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GEWIDMET 


VOM VERFASSER 


Vorwort. 


Die freundliche Aufnahme, welche der erste Band dieser 
Arbeit nicht nur bei engeren Fachgenossen gefunden hat, bot 
mir die Anregung zur Fortsetzung meiner Forschungen über 
den Einfluß der Philosophie auf die Methode der antiken 
Juristen und die Entwickelung des Rechts. Bei allem Ver- 
ständnis, welches die nachsichtigen Kritiker für den Gang 
meiner Gedanken und ihre Ergebnisse zeigten, trat hie und 
da doch der Vorwurf zutage, als habe ich mit der erkennbaren 
Tendenz gearbeitet, die philosophischen Ideen als wichtigsten 
oder gar einzigen Faktor der antiken Rechtsbildung hinzustellen. 
Träfe das zu, ich selbst müßte mich am schärfsten verurteilen. 
Jede Einseitigkeit lag mir fern. Vor allem wollte ich die 
„vera non simulats philosophia“ der römischen Rechtslehrer 
darstellen, ihre Beweglichkeit des Geistes, der kein mensch- 
liches Interesse, kein Gedankenkreis des Kulturlebens fremd 
war. In diesem Sinne habe ich auf gewisse Lücken der 
modernen Wirtschafts- und Verkehrsjurisprudenz* hingewiesen. 
Ich will kein „Epochemacher* oder „Pfadfinder“ sein, sondern 
nur mitteilen, was ich beobachtet habe. Manches ganz brauch- 
bare Ergebnis wurde schon durch Übertreibungen des Autors 
und Sucht nach Erfinderruhm verschüttet. Ich habe Fragen 
bearbeitet, die auf Grund philosophischer Systeme gelöst wurden, 
darin liegt keine Zurückweisung anderer Kulturmächte und 
ibres Einflusses auf die vielseitige Entwickelung des Rechts. 


*), Eine ausführliche Darstellung dieser Richtung gibt Lambert: La 
Fonction du droit civil compare, Bd. 1, 8.521 il. 


vıu Vorwort. 


Als Staats- und Weltmänner besaßen die antiken Klassiker 
jenes Verständnis für die Kräfte des Lebens, welches erst 
den echten Juristen ausmacht. Sie waren keine engen Dog- 
matiker, aber auch keine „genialen Empiriker“. Stets von 
einer abgeklärten Weltanschauung geleitet, führten sie ihre 
schöpferischen Ideen mit unbeugsamer Konsequenz zwischen 
den unanfechtbaren Forderungen bestehender Gesetze und der 
Inkonsequenz des alltäglichen Lebens hindurch. Vor der „Lex“ 
macht das juristische System Halt, auch wenn sie noch so sehr 
seinen Grundgedanken widersprach, und andererseits hemmt 
die „utilitas“ die Entfaltung der juristisch-philosophischen 
Spekulation. Der Hinweis auf die causa utilitatis bedeutet kein 
vages Suchen nach den praktischen Bedürfnissen des Verkehrs, 
es handelt sich hier vielmehr um eine bewußte Konzession, 
welche der folgerichtigen allgemeinen Rechtsanschauung von 
oft sehr ephemeren Bedürfnissen des praktischen Lebens ab- 
gerungen wird. In diesem vorübergehenden Zugeständnis liegt 
aber zugleich eine um so stärkere Anerkennung des Systems selbst. 

Die Ergebnisse dieser Arbeit boten uns zugleich ein all- 
gemeines kulturhistorisches Interesse. Der Einfluß des grie- 
chischen Geistes auf die eigentümlichste Schöpfung des 
römischen Ingeniums - auf das Recht trat immer mehr zutage. 
Wie die griechische Skulptur nicht nur in ihren heimischen 
Werken zu Rom vertreten wurde, sondern auch italischen 
Marmor verarbeitete, so trug der hellenische Genius nicht nur 
seine vollendeten Ideen nach Italien, sondern ergriff auch 
Besitz vom eigentlichen römischen Geistesleben.* Die Papyrus- 
forschungen haben dargetan, daß trotz der Herrschaft des 


*) Über das Eindringen des Hellenismus statt anderer die neueste 
Arbeit Wendlands: Die hellenistisch - römische Kultur in ihren Beziehungen 
zu Judentum und Christentum, 8. 24 fl. 


Vorwort. IX 


Reichsrechts sich in den Provinzen mancherlei griechische 
Rechtsinstitute behaupteten, unsere Darstellung soll zeigen, wie 
die griechische Wissenschaft im Mittelpunkt des Reiches selbst 
Eroberungen machte. Es war kein leichtfertiger Dilettantismus, 
den der römische Rechtslehrer in seinen philosophischen Studien 
zur Schau trug. Er verfügte über eine gründliche Kenntnis 
der philosophischen Lehren und hatte Zutritt zu ihren Quellen. 
Es bestand ein persönlicher Kontakt zwischen den Philosophen 
und Staatsmännern des Kaiserreichs. Ein Freund und Mit- 
arbeiter Julians, der Philosoph Damophilos, ist literarisch be- 
zeugt.* 

In diesem Bande bringen wir die Lehre vom Besitz zur 
Darstellung. Wir wollen zeigen, wie die antike Staats- und 
Rechtskunst die faktischen Zustände des Lebens behandelte und 
welche Prinzipien die philosophierende Jurisprudenz hieraus 
ableitete. Das ergab einen Dualismus der Auffassung. Es 
galt zunächst das Wesen der Interdikte zu erforschen, nicht 
vom prozessualen Gesichtspunkt aus, der durch frühere ver- 
dienstvolle Arbeiten ausgiebig beleuchtet ist, wohl aber als 
kulturgeschichtliche Erscheinung. Wir fragten uns, welche Be- 
deutung hatten die Interdikte als staatliches Schutzmittel für 
alle möglichen tatsächlichen Interessen und Zustände, die in 
der bestehenden Rechtsordnung keine Berücksichtigung fanden? 

Hieran schließt sich als zweiter Teil die Erforschung der 
‘antiken Besitztheorie, deren Wesen die philosophierenden römi- 
schen Rechtslehrer genau so zu ergründen suchten, wie die 
moderne spekulative Jurisprudenz. Die umfassende Literatur, 
welche unsere Zeit über die Besitzfrage zutage förderte, ist 
gleichfalls aus dem Bestreben hervorgegangen, die Grenzen des 


*) Mommsen: Salvius Julianus in der Zeitschrift der Savigoystift., 
rom. Abteıl., Bd 23. 8.59. 
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Rechts den Erscheinungen des Lebens gegenüber festzustellen. 
Mit diesen Schriften haben wir uns eingehend beschäftigt, eine 
Polemik mit unseren Vorgängern aber vermieden; sie wäre 
zwecklos gewesen, da wir das Institut von prinzipiell ab- 
weichenden Gesichtspunkten betrachten. Es galt die gefundenen 
neuen Grundlagen zu befestigen, nicht außerhalb liegende Kon- 
struktionen, die andere Ziele verfolgten, zu zerstören. Soweit 
das Quellenmaterial für unsere Arbeit in Frage kam, scheint 
es von den Kompilatoren Justinians wenig verändert worden 
zu sein. Auch bei Gradenwitz, Lenel u. a. sowie bei den 
französischen und italienischen Textkritikern, haben wir keine 
Hinweise auf wichtige Interpolationen finden können. In der 
Hauptsache, scheint es, hat die Besitzlehre der klassischen 
Juristen, wenn auch gekürzt und verstümmelt, so doch meist 
unverändert in den Digesten Aufnahme gefunden. 

Zum Schluß haben wir es versucht, die Grundzüge der 
Besitzlehre im deutschen Recht darzustellen. Weitere Vergleiche 
mit anderen Rechtssystemen wären zwecklos und störend ge- 
wesen, denn es besteht ein unmittelbarer Zusammenhang und 
eine innere Verwandtschaft zwischen der antiken Besitzlehre 
und der sehr selbständigen Auffassung des modernen deutschen 
Rechts. Die heutige deutsche Besitzlehre ist der römischen 
kongenial. Auch sie ist erzeugt durch die eigentümliche Ent- 
wickelung des deutschen Staats- und Gesellschaftslebens und 
fruchtbar ergänzt durch die Ideen nationaler Philosophie. Diese 
kulturgeschichtlichen Grundlagen gilt es zu erkennen. 


Jürgensburg in Livland, im März 1907. 


Der Verfasser. 
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Die menschliche Kulturgeschichte ist ein ununterbrochener 
Herrschaftskampf mit der gesamten uns umgebenden Schöpfung. 
Unter allen irdischen Lebewesen am vielseitigsten ausgestattet 
hat der Mensch von jeher danach gestrebt, seine Macht über 
die Natur zu begründen und auszudehnen. Die Lebensfürsorge, 
welche vom modernen wirtschaftlichen Materialismus als einzige 
Triebfeder der menschlichen Entwickelung hingestellt wird, reicht 
nicht aus, den Ursprung des Kulturfortschrittes zu erklären. Es 
käme hierbei nur diejenige Seite unseres Wesens in Betracht, 
die uns als physische Geschöpfe in die übrige Natur hinein- 
gliedert. Der Drang nach Erforschung des Weltproblems, seines 
Inhalts und seiner Wahrheit kann durch die bloße Lebens- 
fürsorge nicht hervorgerufen sein. Andere Kulturhistoriker 
suchen die Grundlagen der menschlichen Entwickelung in der 
„Bedürfnisbefriedigung“. Das ist denn freilich eine so weite 
Fassung, daß die Frage nach dem Ausgangspunkt und Ziel 
jeden Fortschrittes hierbei offen bleibt. Denn woher stammen 
diese Bedürfnisse und welche von ihnen sind maßgebend? 

Im Willen die Natur zu beherrschen besteht die Eigenart 
des Menschen, die Ursache seines Übergewichts über die 
Schöpfung, seine kulturelle Mission, sein idealer Wert. Zur 
Natur gehört aber die animalische Seite des Menschen, auch 


sie muß durch den Willen bezwungen werden, wie alles, was 
Sokolowaki, Die Philosophie im Privatrecht. 1 
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außerhalb des Individuums liegt. Sofern der Wille dieser wider- 
strebenden Materie gegenübersteht, sprechen wir von der sitt- 
lichen Persönlichkeit; sie ist „die Freiheit und Unabhängigkeit 
vom Mechanismus der ganzen Natur“. 

Mit oft wechselnden Mitteln und Zielen ward dieser 
Kampf geführt. Vom Ringen der „blonden Bestie des Ur- 
waldes“ im Einzelkampfe um seine Existenz bis zur Auffindung 
verborgener Naturkräfte und ihrer Erweckung zum Dienste des 
Menschen — überall bildet die wichtigste Triebfeder nicht die 
Lebensfürsorge, sondern der Drang nach Herrschaft. 

Der erste und unmittelbarste Gegner des Menschen in 
diesem Ringen ist die Tierwelt Es beginnt ein ununter- 
brochener Angriffskrieg — die Jagd. Weil das genus homo 
in vielen körperlichen Fähigkeiten von andern Kreaturen über- 
troffen wird, sah es sich veranlaßt, dem Einzelkampfe aus dem 
Wege zu gehen und sein Herrschaftsgebiet durch äußere, 
ergänzende Machtmittel zu befestigen. Diesem Zwecke dienen 
die Vereinigung von Einzelpersonen und die Verwendung der 
Waffen. Dem Kriege folgt dauernde Unterjochung gewisser 
fügsamer Tierklassen oder untergeordneter Menschengattungen, 
d. bh. Zähmung oder Sklaverei, während der Vernichtungskampf 
gegen solche Wesen fortgesetzt wird, die ihren Widerstand 
nicht aufgeben. An die Zähmung schließt sich die Auffindung 
und Entwickelung neuer Kräfte der Tierwelt; aus Gegnern 
des Herrschaftswillens werden gewisse Tierklassen zu wirk- 
samen Stützen und Gehilfen des Menschen im Kampfe mit der 
ihn umgebenden Natur. 

Bei Ausnutzung der Tierwelt gelangt nicht mehr körper- 
liche Gewalt als ausschließliches Mittel zur Anwendung, die 
pflegende, fördernde oder kulturelle Arbeit gesellt sich unter- 
stützend hinzu. Kreuzung und Zucht dienen zur Erweckung 
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neuer Kräfte und Fähigkeiten im sog. Haustier. Aber auch 
in diesem Stadium tritt uns nicht selten die Unsicherheit 
der Herrschaft, die Fortdauer eines latenten Kampfes vor Augen. 
Die Schwächung und Zerstörung von Kulturzentren zieht unter 
Umständen auch Rückschläge in der Gewalt über die Tierwelt, 
ja die Befreiung gewisser Tierklassen vom menschlichen Joche 
nach sich. Es ist allgemein bekannt, daß z. B. der afrikanische 
Elefant nach der Zerstörung Karthagos seinen Charakter als 
gezähmtes Gebrauchstier einbüßte und zu seiner ursprünglichen 
Wildheit zurückkehrte. 

Die Unterwerfung eines Teils der Tierwelt steigert zwar 
die Machtmittel des Menschen im Kampfe mit der Natur, sie 
legt ihm aber auch gleichzeitig die Notwendigkeit erhöhter 
Fürsorge auf und zwingt ihn damit zur Erweiterung seines 
Herrschaftsgebietes. Der Besitz und die Pflege der Haustiere 
bedingt eine vermehrte Ausnutzung der Vegetabilien. Das 
führt zum Kampf mit dem Erdboden und der Pflanzenwelt, 
zu ihrer fortschreitenden Bezwingung. Anfangs geschieht dieses 
auf dem Wege der Nomaden- und Weidewirtschaft, später und 
im Anschluß daran durch Bebauung des Ackers. Wir beob- 
achten hier die gleiche Erscheinung wie bei der Zähmung 
der Tierwelt. Sobald aus irgend einem Grunde die Kraft und 
Energie des um die Herrschaft ringenden Menschen nachläßt, 
schlägt ihn die Natur zurück und nötigt ihn, den ungleichen 
Kampf aufzugeben. Mit ihren gewaltigen Waffen: Flugsand, 
Versumpfung, dauernde Überschwemmung zwingt sie den Gegner 
das Schlachtfeld zu räumen. Ja die Niederlage kann eine 
endgültige sein, so daß es dem Menschen nicht mehr gelingt, 
den Kampf mit frischen Kräften und vermehrten Mitteln wieder 
aufzunehmen. Ebenso treibt auch die Vegetation den anfangs 
siegreich vordringenden Menschen aus bereits gewonnenen Posi- 
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tionen. In urwüchsiger Kraft überwuchert sie die Leistungen 
einer allzu schwächlichen Kultur und erstickt die Keime mensch- 
licher Herrschaft. Strategische und taktische Fehler rächen sich 
in diesem Kriege unerbittlich und führen zu Niederlagen, von 
deren Folgen sich späterhin ganze Generationen nicht mehr 
erholen. Unvorsichtige Entwaldungen, versäumte Entwässe- 
rungen, Zerstörung von Wasserleitungen, Verminderung der 
Anbaufläche — das alles sind Mißgriffe, welche alte Kultur- 
gebiete der menschlichen Herrschaft wieder entzogen und sie 
ihrer ursprünglichen Wildheit zurückgegeben haben. Wir 
können das an den sog. verbrauchten Gebieten West- 
asiens und manchen Strichen Zentralrußlands beobachten.! 
Andererseits führt aber die Unterjochung des Erdbodens ganz 
analog wie bei der Tierwelt zu seiner intensiveren Ausnutzung 
und zur Entdeckung neuer Kräfte. Die Gründlichkeit in der 
Bearbeitung und Pflege des Bodens, die Auffindung und ent- 
sprechende Verwertung von Mineralien entwickeln in der Erde, 
genau wie beim gezähmten Tier, Eigenschaften, welche ursprüng- 
lich an ihr nicht hervortraten. 

Jede Erweiterung seiner Machtsphäre veranlaßt den Menschen, 
sich nach neuen Mitteln zur Bezwingung derjenigen Elemente 
umzusehen, welche die Kultur hindern, d. h. sich seiner Herr- 
schaft störend und feindlich entgegenstellen, und alles, was im 
sog. Fortschritt der Zivilisation weiterhin geschieht, läßt sich 
als ein Streben und Suchen nach Machtmitteln behufs Auf- 
findung und Beherrschung neuer Naturkräfte bezeichnen. Dieses 
Ziel ist maßgebend für die Beurteilung des kulturellen Wertes 
aller Handlungen des Menschen, namentlich seiner geistigen 
Betätigung. Die Erfolge der Technik und Naturwissenschaft 
bedeuten unmittelbare Siege über die uns umgebende Natur; 
sie finden daher bei oberflächlicher Auffassung leichtere und 
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höhere Anerkennung als die sog. Geisteswissenschaften, welche 
dazu beitragen, durch Erkenntnis und Wertschätzung des Ge- 
wonnenen weitere Fortschritte vorzubereiten, namentlich aber 
die Willensherrschaft des Menschen über seine animalische 
Natur, d.h. über dasjenige zu fördern, was er selbst an rohen 
Naturkräften in sich trägt. Denn der Wille und das von ihm 
geschaffene Sittengesetz demütigen das sinnliche Selbstgefühl.? 
Die Geisteswissenschaften sind dazu bestimmt, den Herrscher- 
willen in seiner reinsten und geläutertsten Gestalt zu ent- 
wickeln und, indem sie sein Bewußtsein stärken, ihn zu neuen 
Siegen und Eroberungen anzuspornen. Das sind zwar keine 
geräuschvollen Kriegstaten, jedoch unentbehrliche Rüstungen 
für jeden Kampf und Fortschritt. Der Niedergang der Geistes- 
wissenschaften, das Übergewicht des sog. Banausentums, zieht 
unausbleiblich eine Schwächung des Herrscherwillens und zu- 
gleich den Verfall seiner kulturellen Machtsphäre nach sich. 
Wo diese Willenskraft nicht mehr in bewußter Reinheit dasteht, 
‚wo innere Naturtriebe im Menschen sie trüben und auf Irr- 
wege leiten, kann sie sich auch im Kampfe gegen die äußere 
Natur auf die Dauer nicht behaupten. Der Träger eines solchen 
geschwächten Willens wird vorwiegend Glied der sinnlichen 
Welt, er ist relativ wertlos für die intelligible Welt und 
fällt wie ein rohes Naturprodukt unter die Herrschaft der- 
jenigen, welche ihren Willen in größerer Lauterkeit und Kraft 
entwickelt haben. ® 

Gleichwohl ist die Gewalt des Menschen wider den Menschen 
kein regelmäßiges Moment des Kulturtortschrittes; es bleıbt eine 
Ausnahme, daß der Mensch seiner eigentlichen Bestimmung 
widersprechend zum bloßen Element der rohen Natur herab- 
sinke und gleich ihr vom stärkeren Herrschaftswillen unterjocht 
werde. Wenn aber nichtsdestoweniger die ältesten Kulturstadien 
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vielfach einem bellum omnium contra omnes gleichen, so hat 
das seinen Grund in der anfänglichen großen Zersplitterung 
der einzelnen Personenkreise mit ungleich abgeklärtem und ent- 
wickeltem Herrschaftswillen. Krieg und Kampf verfolgen eigent- 
lich nur den Zweck, das fortgeschrittenere Herrschaftsvermögen 
zur Geltung zu bringen und den entsprechenden Kultur- 
kreis zu erweitern. Sobald innerhalb der so geschaffenen Herr- 
schaftssphäre erst die Macht gesichert ist, soll dann der soziale 
Frieden endgültig befestigt werden. Dieses Ziel verfolgten 
die kriegerischen Anfänge der assyrischen und babylonischen 
Geschichtsperiode, das persische Reich strebte nach der Bil- 
dung eines geschlossenen, alles umfassenden Kulturkreises. 
Einer einbeitlichen hellenischen Zivilisation diente die make- 
donische Phalanx und der Weltfriede, die pax romana, war 
Ziel und Schluß der römischen Herrschaftskämpfe. 

Die allgemeinen Friedensbestrebungen können auf Erfolg 
nur insoweit rechnen, als gleichartige Kulturkreise mit einem 
gleichmäßig entwickelten Herrschaftswillen in Frage kommen. 
Hier freilich hat der gewaltsame Kampf des Menschen gegen 
den Menschen keine zivilisatorische Bedeutung mehr. Er er- 
scheint als eine kulturelle Anomalie, und seine endgültige 
Beseitigung ist prinzipiell erstrebenswert und möglich. Gewalt- 
same Eingriffe wider den Menschen finden also ihre Recht- 
fertigung nur darin, daß die Träger einer niederen Gesittung 
und eines ungeläuterten Herrschaftswillens sich regelmäßig als 
Bundesgenossen feindlicher Naturgewalten gebärden, vorhandene 
Bollwerke der Kultur zerstören und den Boden für üppige 
Wucherung roher Naturkräfte vorbereiten. In diesem Sinne 
ist der Kampf wider das Verbrechen und Verbrechertum ein 
Kulturkampf. Hierin allein schon findet er seine Rechtferti- 
gung, unbeschadet aller philosophischen oder antropologischen 
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Straftheorien. In diesem Sinne ist es auch gleichgültig, ob 
dieser Kampf mit Hilfe des sog. Strafrechts, administrativer 
Fürsorge oder ärztlicher Behandlung geführt wird. Ebenso 
sind im Inneren schwache, anarchische Staaten die furchtbarsten 
Kulturfeinde; ihre Vernichtung kann eine Notwendigkeit sein. 
Als weiterer Grund solcher Zusammenstöße erscheint das Be- 
streben, den schwächeren Kämpfer wider die Natur aus seiner 
Position zu verdrängen, um hierdurch die Kultur tatkräftiger 
zu fördern. Das so geschaffene oder erweiterte Gebiet wird 
dann unter den Schutz des Friedens gestellt. Vom Stand- 
punkt dieses Herrschaftswillens kann auch die Sklaverei ein 
notwendiges Kampfesmittel sein. Aus ihm erklärt sich der 
beschränkte Humanitätsbegriff des klassischen Altertums dem 
Barbarentum, des Judaismus andersgläubigen Nationalitäten 
gegenüber, und das Christentum mit seiner universellen Men- 
schenliebe hat hierin doch nichts zu ändern vermocht; die 
Kulturgesetze sind stärker und beim Zusammenstoß mit an- 
ders gearteten, schwächer entwickelten Kulturkreisen haben sich 
auch die christlichen Gleichheitslehren als ohnmächtig erwiesen. 

Bilden gewaltsame Kollisionen der Vertreter verschieden 
entwickelter Kulturstufen auch eine Ausnahmeerscheinung im 
regelmäßigen Fortschritt, so bleiben sie dennoch ein notwendiges 
Moment in der Entwickelungsgeschichte der Menschheit und 
sind ebensowenig fortzuphilosophieren wie Ebbe und Flut, der 
Wechsel der Jahreszeiten und andere Naturerscheinungen. In 
diesem Sinne konnte der Feldmarschall Moltke allerdings sagen: 
„Der Krieg ist eine von Gott gewollte Ordnung“. Ja die 
eifrigsten Verfechter jener idealen Weltordnung, in der es keine 
gewaltsamen Zusammenstöße mehr geben soll, verzichten auf 
folgerechte Durchführung ihrer Grundsätze, sobald eine Kolli- 
sion ungleich entwickelter Kulturkreise droht. 
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Die Vorschläge gehen stets dahin, den Krieg zwischen zivili- 
sierten Völkern, d. h. doch wohl zwischen Völkern einer und der- 
selben Kulturstufe und Kulturstärke zu beseitigen. Eine völlige 
Aufhebung der kriegerischen Organisationen wird auch von den 
Friedensfreunden um dessentwillen als unmöglich anerkannt, 
weil man ihrer zum Kampf gegen unzivilisierte Völkerschaften 
und zerstörende Kräfte im Innern bedürfe.* 

So entsteht ein Gegensatz zwischen dem Willen des zur 
Herrschaft vordringenden Menschen und der sich gegen diese 
Herrschaft sträubenden empirischen Welt in ihm und außer- 
halb seiner. Hierin wurzelt jener doppelte Standpunkt der 
Selbstbetrachtung, welchen das menschliche Selbstbewußtsein 
fordert: die von Kant betonte Scheidung des intelligibeln und 
empirischen Charakters. 


Der Herrschaftswille ist das intelligible Sittengesetz, dessen 
Vorstellung im sinnlichen Individuum lebt, seine Empfindungen 
beeinflußt und darum selbst Empfindungen bewirkt. Er schafft 
zunächst die moralischen Gesetze für die empirische Welt. Die 
Regeln der angewandten Moral werden aus ihm abgeleitet. 
Er bildet aber auch die Grundlage des sog. subjektiven Rechts. 
Man könnte ihn sich wie dieses Recht schrankenlos denken, 
wenn der Mensch in der Lage wäre, alleinstehend den Kampf 
um die Herrschaft wider die Natur zu führen. Indessen die 
Macht des Gegners nötigt das Individuum sich nach Bundes- 
genossen umzusehen, welche den gleichen Gegner und die 
gleichen Kampfesziele verfolgen. Diesem Zwecke dienen jene 
mannigfaltigen Verbindungen von Einzelpersonen, die wir 
in der Kulturgeschichte als Familie, Stamm und endlich als 
territorialen Staat vorfinden. Sie alle sind Verbände mit größerer 
oder geringerer Abklärung des Herrschaftswillens und ent- 
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sprechen den einzelnen Fortschrittsstadien im Ringen des Men- 
schen mit der Natur. Denn schon die erste Voraussetzung der 
Kulturgeschichte liegt in der Verbindung der Einzelwillen zum 
Kollektivwillen; der schrankenlose Herrschaftswille des ein- 
zelnen wird durch den Verband begrenzt und geregelt und 
ebenso auch das Recht im subjektiven Sinne als Einzelwille 
durch das objektive Recht oder den Kollektivwillen. Fortan 
kann als Recht des einzelnen auch nur derjenige Wille gelten, 
welcber nicht im Widerspruch zum Herrschaftswillen des Ver- 
bandes steht, dem er sich anpaßt. Aus dem sittlichen Willen 
erwächst das subjektive Recht dadurch, daß es durch den 
Kollektivwillen oder das objektive Recht begrenzt und gesichert 
wird. Es ist nicht erforderlich, daß diese Vereinigung und 
Anpassung der Einzelwillen zum Gesamtwillen auf dem Wege 
des Vertrages zustande konıme. Obgleich jederzeit möglich 
und denkbar, ist der Vertrag dennoch nicht eine notwendige 
Grundlage solcher Verbände wie Familie, Stamm, Staat. Die 
Jäger, welche sich zur Jagd auf ein und dasselbe Raubtier ver- 
einigen, die Nomadenfamilien, welche gemeinsam nach größeren 
Weideplätzen suchen, verbindet kein Vertrag. Der gleiche Wille 
führt sie zusammen, das gleiche Ziel gibt ibren Handlungen 
dieselbe Richtung. Es ist der allen gemeinsame Herrschafts- 
trieb, mitbin eine innere Notwendigkeit, welche die Menschen 
im Kampfe wider die Natur zusammendrängt. Die Kultur- 
entwickelung ist ohne Vereinigung der Einzelpersonen nicht 
möglich, ja nicht einmal denkbar.° Mit Recht sagt Hegel: „Die 
vernünftige Bestimmung des Menschen ist es, im Staate zu 
leben; und ist kein Staat da, so ist die Forderung der Vernunft 
vorhanden, daß er gegründet werde.“ Der Verband ist das 
einzige Mittel, die Herrschaft des Menschen über die Natur 
zu erhalten, die gesonderte Existenz des Einzelindividuums 
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wäre eine kulturelle Unmöglichkeit. In diesem Sinne ist das 
„Individuum eine Fiktion sogut wie das Atom“. 

Danach gestaltet sich auch der Begriff der Freiheit. Der 
natürlichen anarchischen steht die intelligibele kulturelle Frei- 
heit gegenüber. Aristoteles findet das Wesen der Freiheit 
darin, daß man leben könne nach eigenem Belieben und ferner 
abwechselnd regiere und regiert werde. Im ersten Teile seiner 
Definition gelangt der subjektive Wille zum Ausdruck, im 
zweiten die soziale Willensvereinigung, welche der einzelne 
mitgestalten hilft, um sich dann den hierdurch geschaffenen 
Schranken unterzuordnen. 

Dieser soziale Charakter des empirischen Daseins steht im 
innigsten Zusammenhang mit dem Pflichtenbegriff der intelli- 
gibeln Freiheit. Die sittliche Vernunfteinsicht kannte nur Pflichten 
gegen den Menschen. In der Tat im Herrschaftskampfe wider 
die Natur ist jeder Mensch dem andern ein gleichstehender 
Bundesgenosse. Die Ziele ihres Ringens sind dieselben, 
und zur Verwirklichung dieser gemeinsamen Zwecke sollen 
alle Menschen ihr gegenseitiges Wohl fördern. Nur wo der 
Mensch sich wider jene kulturellen Herrschaftsbestrebungen 
mit der feindlichen Natur verbindet, da sind, wie wir gesehen 
haben, Verteidigung und Angriff gegen ihn zulässig. Dieses 
soziale, altruistische Gepräge trägt auch die gesamte kantische 
Pflichtenlehre, gleichviel, ob es sich um Pflichten des Menschen 
gegen sich selbst oder gegen andere handelt. Auf Grundlage 
der „Menschenwürde“ d. h. des allgemeinen Herrschaftsberufes 
sind alle Individuen einander gleichgestellt. Wir sollen daher, 
wie Kant lehrt, die andern nicht als Mittel ansehen, sondern 
ihre Zwecke zu den unsrigen machen. Derselbe Gedanke ließe 
sich auch in der Weise wiedergeben, daß die Pflicht uns be- 
greifen lehrt, inwiefern wir uns als Bundesgenossen gleichstehen 
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und ursprünglich und begrifflich die gleichen Ziele verfolgen. 
Als Mittel dienen uns nur die Gegenstände der uns umgeben- 
den Natur, gegen die wir keinerlei Pflichten haben, da wir 
uns von vornherein in einem Gegensatz zu ihr befinden. Mit 
Recht leugnet Kant daher auch Pflichten gegen Tiere; es sei 
Pflicht des Menschen gegen sich selbst, nutzlose Grausamkeit 
der Tierwelt gegenüber zu vermeiden, da er nichts tun solle, 
was ihn unmenschlich macht. Diese Auffassung läßt sich auch 
anders begründen. Des Menschen Beruf ist es, die Natur zu 
beherrschen, nicht aber ihre Werke zu zerstören. Herrschaft 
ist gleichbedeutend mit Friede und Erhaltung. Die Stellung 
des Menschen zur Tierwelt ist durch die Erfüllung seines Herr- 
schaftsberufes bedingt. Jede nutzlose Tierquälerei ist eine 
Schädigung und Vernichtung der Natur ohne entsprechende 
Ausdehnung oder Festigung der Herrschaft über dieselbe, sie 
widerspricht dem menschlichen Verhältnis zur Natur und ist 
deshalb unmenschlich. 

Moral und Recht haben ihre gemeinsame Grundlage im 
Willen der sittlicben Persönlichkeit. Die Moral ist bestimmt 
durch die Freiheit der Person vom Mechanismus der Natur, 
das Recht durch die Freiheit, welche der Kollektivwille kraft 
positiver Vorschrift dem Individuum garantiert. 


Die höchste Form menschlicher Vereinigung — der Terri- 
torialstaat — wird zur Notwendigkeit, sobald die systematische, 
nicht mehr vorübergehende Bebauung und Ausnutzung des 
Bodens ihren Anfang nimmt. Diesem Territorialstaat oder Staat 
schlechthin liegt die Idee der Beherrschung eines Teiles der 
Erdoberfläche zugrunde; ohne Land gibt es keinen Staat. 
Letzterer entsteht und entwickelt sich nicht durch Vereini- 


12 Einleitung. 


gung und Beherrschung von Menschen, maßgebend ist vielmehr 
die Unterwerfung oder Angliederung von Territorien. Denn „so 
lange die Horde ohne festes Heimatsgefühl in nomadischer Wande- 
rung begriffen ist, fehlt ihr die Ruhe, ohne welche eine geordnete 
Herrschaft des Staates nicht gedacht werden kann“.? 

Der Kollektivwille im Staat steht als Ausdruck des mensch- 
lichen Herrschaftswillens dem Territorium als Naturelement 
gegenüber. Dieser staatliche Kollektivwille erscheint als Herr 
des Ganzen: „Land und Boden ist in jedem Falle nicht bloß 
der Umkreis, sondern auch der Gegenstand der Staatsherr- 
schaft“.® Die Herrschaft und Gewalt des Einzelindividuums über 
Teile des Landes sind im Territorialstaat immer nur abgeleiteter 
Natur, und diese Oberherrschaft des Staates hat ihre juristische 
Formulierung nicht selten darin gefunden, daß der Staat selbst 
geradezu als Eigentümer des Gesamtlandes bezeichnet wurde. 

Der vom Staat innerhalb der Grenzen seines Territoriums 
beherrschte Sach- und Naturzustand wird von ihm je nach 
Umständen aufrechterhalten oder abgeändert. Er kann sich als 
alleinigen Herrn des Ganzen hinstellen oder nach seinem Er- 
messen eine gesonderte, selbständige Herrschaft der Einzel- 
individuen über die vorbandenen Sachgüter genehmigen. Dem- 
entsprechend wird sich die Güterordnung, welche der Staat 
auf seinem Territorium anerkennt, verschieden gestalten. Sie 
kann eine zentralisierte oder dezentralisierte sein, einen großen 
einheitlichen Güterkreis bilden oder zahlreiche gesonderte 
Güterkreise. In jedem Falle aber hat das Individuum einen 
Anspruch auf Willensberrschaft oder Betätigung gegenüber dem 
Territorium nur in den von der Staatsgewalt genehmigten Grenzen, 
Kein Staat der gesamten Kulturgeschichte hat das Prinzip der 
dezentralisierten Güterordnung mit gleicher Kraft und Kon- 
sequenz durchgeführt wie der römische, und gerade hier leitet 
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die Überlieferung des Volkes die Grundlage der gesonderten 
privaten Gütersphären unmittelbar von einer Verfügung des 
Staatsoberhauptes ab. Romulus, der Gründer und erste Be- 
herrscher des Gemeinwesens, war es, welcher durch besondere 
Vorschrift den Bürgern einzelne Teile des Staatsterritoriums zu 
erblichem Besitz und Nutzung, vielleicht gar zum Eigentum 
einräumte. Hierdurch wurde nach römischer Tradition der 
Grundstock des Privatvermögens gebildet. 

Bei der dezentralisierten Güterordnung nimmt der Staat 
zur Willensherrschaft des Einzelindividuums über die Sach- 
welt in verschiedener Weise Stellung: Er kann diese Herr- 
schaft bloß dulden oder ausdrücklich anerkennen und garan- 
tieren. Im letzteren Falle haben wir es mit dem Eigentum 
und anderen dinglichen Rechten zu tun. Sobald der Staat 
diese Art von Beherrschung der Sachenwelt eingpführt und ge- 
wisse Bedingungen und Voraussetzungen für ihre Entstehung 
festgestellt hat, so ist er kraft des objektiven Rechts verbunden, 
den entsprechenden Einzelwillen zu berücksichtigen und zu 
schützen. 

Der Staat und die Einzelindividuen verfolgen die gleichen 
kulturellen Ziele; beide haben die Beherrschung und Ausnutzung 
der Naturkräfte im Auge. Wenn der Staat dem Individuum 
die Betätigung seines gesetzlichen Willens garantiert, so tut er 
es im Interesse seiner eigenen Herrschaft. Aus dem gleichen 
Grunde kann auch das Maß der dem Privaten eingeräumten 
Herrschaftsbefugnisse sehr verschieden sein. Sie kann sich 
nur auf die Sachnutzung beschränken oder gar eine der Staats- 
obrigkeit gleichkommende Herrschermacht umfassen über alles, 
was sich auf einer abgeteilten Parzelle des Staatsterritoriums 
befindet. In diesem Falle tritt das Individuum voll und ganz 
an die Stelle der Staatsgewalt. 
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Es ist daher leicht zu begreifen, daß schon die ältesten 
Gesetze die Beobachtung strenger Formen für die Entstehung 
dinglicher Rechte vorschreiben. Dieser Zustand ist durch das 
objektive Recht künstlich geschaffen. Er enthält eine aus- 
drückliche Konzession des Staates an die Willensherrschaft der 
Einzelperson. 


Der Staat muß als Repräsentant des kollektiven Willens 
und objektiven Rechts denjenigen Einzelwillen berücksichtigen 
und schützen, welcher sich ihm einordnet und seinen Regeln 
entspricht. Aber ganz abgesehen von diesem der Einzelperson 
gewährten Willensschutz fordert der Staat kraft seines Herr- 
scherberufes Anerkennung derjenigen Sachordnung, welche 
auf seinem Territorium besteht. Die Lage, welche die Dinge 
bisher eingenommen haben, gleichviel, ob mit oder ohne aus- 
drückliche Genehmigung des objektiven Rechts, soll ihnen auch 
fernerhin erhalten bleiben. Jeder willkürliche Eingriff in den- 
jenigen Zustand, welcher innerhalb der Grenzen des Staates 
besteht, widerspricht seiner Existenz und Aufgabe, gefährdet 
seine Sicherheit. Seine Organe haben darüber zu wachen, daß 
hieran nicht gerührt werde; sie sollen stets dessen gewärtig 
sein, daß jede willkürliche Störung der bestehenden Sachord- 
nung eine Stärkung der feindlichen Naturkräfte bedeuten kann, 
die nötigenfalls mit Gewalt zu bezwingen ist. 


Es ist augenscheinlich, daß hierbei nicht die Verteidigung 
der Willenssphäre einzelner in ihrer Herrschaft gekränkter In- 
dividuen bezweckt wird. Der Staat sorgt vielmehr für seine 
eigene Existenz, um ihretwillen ist jede auf seinem Territorium 
erfolgte Sachverschiebung von Bedeutung. Welchen Einfluß 
eine solche Störung auf den Willens- oder Interessenkreis der 
Einzelperson hat, berührt ihn zunächst dabei wenig. 
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In erster Linie greift daher der Staat dort ein, wo eine 
Verletzung von solchen Sachen vorliegt oder zu befürchten ist, 
die dazu bestimmt sind, den durch seine Ordnung direkt 
geförderten Kulturzwecken zu dienen. Dahin gehören vor allem 
diejenigen Gegenstände, welche bei den vom Staate anerkannten 
religiösen Zwecken Verwendung finden, also gottesdienstliche 
Gebäude und die dazu gehörigen Grundstücke, Altäre, Gefäße, 
Begräbnisstätten usw. Von großer Bedeutung sind auch die 
Befestigungen, welche seiner äußeren Sicherheit dienen. Der 
Staat als Vertreter des menschlichen Herrschaftswillens stellt 
diese Dinge, abgesehen von seinem Gewahrsam, auch noch 
unter den Schutz des Gottesbegriffes oder des abstrakten Herr- 
schaftswillens. Er macht die bestehende Ordnung hiermit zu 
einer von Gott gewollten, d. h. absolut notwendigen. 

Besonderen Schutz fordern ferner die Kommunikations- 
mittel, also öffentliche Wege, vor allem Militärstraßen, ebenso 
auch die Wasserläufe, insbesondere schiffbare Flüsse und deren 
Ufer. Der Staat kann keine willkürliche Änderung ihres Laufes 
gestatten, an ihren Ufern darf nichts geschehen, wodurch die 
Benutzung eines solchen Flusses gefährdet oder gar in Frage 
gestellt würde. Endlich ist der Staat unmittelbar dabei inter- 
essiert, daß diejenigen Objekte, aus denen er Erträge zieht, nicht 
geschädigt werden und daß hier einer regelmäßigen Bewirt- 
schaftung und Fruchtziehung nichts im Wege stehe. Er wird 
es nicht dulden, daß durch willkürliche Eingriffe von außen 
her die Bebauer oder Pächter von staatlichen Grundstücken in 
ibrer Tätigkeit beeinträchtigt oder behindert werden. 

Damit ist indessen der kulturelle Sachenschutz bei einer 
dezentralisierten Güterordnung nicht erschöpft. Mit gleicher 
Energie muß der Staat auch dort eingreifen, wo der äußere 
Zustand selbst solcher Sachen verschoben oder auch nur be- 
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droht ist, die nicht seiner unmittelbaren oder ausschließlichen 
Verfügung unterstehen, sondern sich unter der Herrschaft von 
Einzelpersonen befinden, in dieser Lage aber allgemeinen Kultur- 
zwecken dienen. Es wird hier nicht vorausgesetzt, daß der Staat, 
wie solches bei der Verteidigung dinglicher Rechte der Fall ist, dem 
Individuum auf Grund seiner Gesetzesordnung gewisse Befugnisse 
sicherte. Auch hier handelt es sich nicht um den Schutz einer 
berechtigten Willensherrschaft, sondern wie oben um die Wah- 
rung einer allgemeinen Güterordnung, deren der Staat zur 
Förderung seiner Herrschafts- und Kulturzwecke bedarf. Zwar 
können sich hierbei öffentliche und private Interessen eng be- 
rühren, erstere sind indessen ausschließlich bestimmend und 
bilden auch hier die Veranlassung des Schutzes Ein solches 
Überwiegen staatlichen Nutzens trotz scheinbarer Sicherung 
von Privatgütern tritt mit besonderer Deutlichkeit da hervor, 
wo die Bebauung landwirtschaftlicher Grundstücke durch ein 
kunstvolles Bewässerungssystem bedingt ist. Hier muß der 
Staat jede willkürliche Störung unterdrücken, wenn er nicht 
sein eigenes Gedeihen gefährden will. Daß durch seine Ein- 
grife dem Anschein nach vielleicht zunächst nur Interessen 
Privater geschützt werden, ist belanglos. Die Zerstörung oder 
regellose Ableitung von Bewässerungskanälen bedroht das 
wirtschaftliche Gedeihen ganzer Landstrecken. Durch Stö- 
rungen oder Mißgriffe in der einmal angeordneten Wasser- 
verteilung können in verhältnismäßig kurzer Zeit blühende 
Länder in hoffnungslose Wüsten oder öde Sümpfe verwandelt 
werden. 

Endlich ist der Staat auch an solchen privaten Güter- 
sphären unmittelbar beteiligt, welche durch seine eigene öffent- 
liche Verfügung organisiert sind. Er muß daher jeder Verletzung 
dort entgegentreten, wo er aus eigener Macht ein Individuum 
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in die Herrschaft über eine Sache oder Sachmehrheiten ein- 
gewiesen, eine missio in bona vorgenommen hat. 

Im Hinblick auf die letztgenannten Fälle, wo Staats- und 
Privatinteressen sich direkt berühren oder sogar zusammen- 
fallen, liegt die Frage nahe, wie verhält sich der Staat zur 
Lage derjenigen Sachen, welche sich bei der dezentralisierten 
Güterordnung ausschließlich in Privathänden befinden und keine 
unmittelbare Beziehung zur staatlichen Willenssphäre haben? 
Selbständige Eingriffe des Staates aus eigener Initiative wird man 
hier grundsätzlich nicht erwarten dürfen. Ist einmal über ge- 
wisse Dinge die Einzelherrschaft anerkannt worden, so soll 
sie sich innerhalb dieser Sphäre auch als Macht bewähren. 
Ganz besonders tritt die obrigkeitliche Einmischung dort zurück, 
wo der Staat seine sämtlichen Herrschaftsrechte in bezug auf 
bestimmte Teile seines Territoriums vergeben hat. Der Selbst- 
schutz erscheint hier als natürlicher Ausfluß solcher abgelei- 
teter Befugnisse. Aber ganz abgesehen hiervon wird ein 
starkes Gemeinwesen wenigstens dann nicht tatenlos zusehen, 
wenn ihm Verschiebungen in der allgemeinen Güterlage zur 
Kenntnis gelangen und die Selbsthilfe der Einzelperson nicht 
ausreicht. Denn eigentlich steht auch der gesamte dezentrali- 
sierte Güterstatus unter seiner Garantie. Auch hier ist im 
Falle der Störung öffentliche Gefahr im Verzuge. Das Verhältnis 
der störenden Tatsache zur objektiven Rechtsordnung ist dabei 
etwas Untergeordnetes, erst in zweiter Linie zu Erledigendes. 
So lauge der willkürliche Eingriff währt, kann über die recht- 
liche Basis der bestehenden Sachlage nicht verhandelt werden. 
Unordnung und Eigenmacht sind hierfür kein Boden, zunächst 
muß dem staatlichen Herrschaftswillen durch Herstellung des 
Friedens auf seinem Territorium genügt werden. Ganz be- 


sondere Verpflichtungen des Staates bestehen endlich dort, 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 2 
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wo es durch den Verkehr gebildeten oder kulturellen Be- 
dürfnissen entsprechenden Güterspbären an einem willensfähigen 
Herrscher, an einem sog. Subjekte gebricht. Bei der ruhenden 
Erbschaft z. B. ist sein Herrscherwille der einzige Beschützer 
und Hüter. Da er keine Unterstützung durch den Einzelwillen 
des Subjekts zu erwarten hat, muß er selbst die Initiative er- 
greifen, damit keine Zersplitterung der fraglichen Gütermasse 
stattinde und sie ihrem ursprünglichen Zwecke nicht ent- 
fremdet werde. 

Der tatsächlichen Erhaltung der bestehenden Ordnung 
dienten zu Rom die Interdikte. 


Erstes Kapitel. 
Die kulturelle und rechtliche Bedeutung der Interdikte. 


8 1. Die Aufgaben der Interdikte. 


Die Interdikte des römischen Rechts entspringen dem 
kollektiven Herrschaftswillen des Staates. Sie sind an die terri- 
toriale Staatsgewalt gebunden, sie dienen dem Landfrieden, dem 
Schutze der Personen- und Sachordnung vor gewaltsamer oder 
willkürlicher Störung. Die Zahl der Personeninterdikte ist 
beschränkt. Der Staat garantiert dem einzelnen Bürger die Frei- 
heit und die Herrschaft über alle seiner hausväterlichen Gewalt 
unterworfenen Individuen. Damit ist die persönliche Stellung 
des Einzelnen zum Staate erschöpfend geregelt.1° 

Die Sachinterdikte schützen die öffentliche und private 
Güterordnung im staatlichen Interesse. Sie kümmern sich nicht 
um die Willenssphäre der einzelnen Bürger, sie fördern nicht 
den Verkehr, sie treten letzterem unter Umständen sogar 
störend in den Weg; die gesamte Sachenwelt wird ohne Rück- 
sicht auf ihre Stellung in rechtlicher Hinsicht überwacht. Es 
gibt hier deshalb keinen Unterschied zwischen res nullius und 
res quae alicujus sunt, zwischen privaten Gütersphären und 
Sachen, welche dazu bestimmt sind, unmittelbar den Kultur- 
zwecken des Staates zu dienen.!! Sogar die Personen werden 
als „res“ bezeichnet, insofern auch ihre Position durch Inter- 
dikte geschützt wird. Das ist ohne Zweifel eine ungewöhn- 
liche Terminologie; der „liber homo“ wird nicht nur als 


eine „res“ sondern als „res nullius“ hingestellt und ihm damit 
2% 
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gewissermaßen eine bestimmte Lage in dem vorhandenen Status 
angewiesen. 

Das Interdikt soll den gegebenen Zustand schützen und 
erhalten. Es setzt Friede, Ordnung, Dauer auf Grund der be- 
stehenden staatlichen und sozialen Verhältnisse voraus. Seine 
Aufgabe kann es daher nicht sein, sich mit zufälligen Er- 
scheinungen oder Tatsachen zu beschäftigen, die weder aus 
dem Kollektivwillen der Gemeinschaft, noch aus dem hiermit 
harmonierenden persönlichen Willen des einzelnen Bürgers 
hervorgehen konnten. Wer auf den Interdiktenschutz An- 
spruch erhebt, muß nachweisen, daß der schutzbedürftige 
Zustand mit der öffentlichen Ordnung im Einklang steht, oder 
mit solchen Willensäußerungen des einzelnen Individuums, 
welche den Grundlagen der Rechtsordnung entsprechen. Das 
wird zunächst befolgt bei jeder Benutzung öffentlicher Sachen 
— Plätze, Straßen, Flüsse und Seen. Aber auch, wer sich 
eines Weges über privates Land ungehindert bedienen will, 
kann ein Interdikt beanspruchen, wenn er nachweist, daß ein 
Wegestatus wirklich bestand, der dem privaten Wegerecht, dem 
Wegeservitut entspricht. Zufälliges, wenn auch häufiges Fahren 
oder Gehen über fremde Grundstücke wird nicht berücksichtigt, 
weil solches sporadisches Handeln niemals einen Status aus- 
macht. Wer Angriffe auf eine Bewässerungsleitung mit Hilfe 
des Interdikts abweisen will, muß mit der Vorstellung oder mit 
der Überzeugung von einem „Recht“ geleitet haben, denn 
nur solche Leitungen passen in ein dauerndes Irrigationssystem, 
nur auf sie kann sich eine Bewässerungsordnung stützen; zu- 
fällige Abflüsse oder bebufs Defraudation angelegte Gräben 
haben hiermit nichts zu tun. 

Systemlose sporadische Handlungen sind zu beurteilen wie 
Naturereignisse. Nicht nur jeder Interdiktenschutz ist ihnen 
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versagt, sondern die durch sie hervorgerufenen Verschiebungen 
werden mit Hilfe der Interdikte beseitigt. Das Inderdikt streitet 
somit nicht nur wider Menschen, sondern auch indirekt wider 
die Kräfte der Natur, die, wo sie sich feindlich zeigt, be- 
zwungen werden muß. 

L. 9. $ 1. Dig. de damno infecto. 39. 2. Ulpianus libro 
quinquagensimo tertio ad edictum: De his autem, quae vi 
fluminis importata sunt, an interdietum dari possit, quaeritur. 
Trebatius refert, cum Tiberis abundasset et res multas mul- 
torum in aliena aedificia detulisset, interdietum a praetore 
datum, ne vis fieret dominis, quo minus sua tollerent aufer- 
rent, si modv damni infecti repromitterent. 

Ein Fluß ist aus seinen Ufern getreten und durch Über- 


schwemmung der bestehende Sachstatus in Verwirrung gebracht, 
alles ist durcheinander geworfen und die Gütersphären ver- 
mengt. Was die Naturgewalt zerstörte, wird durch das Inter- 
dikt wieder hergestellt und gemäß dem früheren Zustand wieder 
an seinen Platz gerückt. Man kann sich schwer eine urwüch- 
sigere, souveränere Anwendung des Interdiktenschutzes vorstellen; 
trotz Verschiebung der Besitzlage denkt niemand an die ordent- 
lichen Klagen. Die Obrigkeit führt den Kampf gegen die 
Natur und jeder Bürger wird von ihr unmittelbar unterstüzt 
bei der Wiederherstellung der zerstörten Heimstätte. 


82. Das Zusammenwirken von Staat und Bürgern 
in den Interdikten. 


Die römischen Interdikte haben in der modernen Literatur 
eine sehr einseitige Darstellung gefunden. Meist griff man die- 
jenigen unter ihnen heraus, welche sich in ihrer weiteren Ent- 
wickelung dem Privatrecht anschlossen oder gar in ihm auf- 
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gingen. Diese Spielarten wurden dann als charakteristisch und 
für das ganze Institut maßgebend hingestellt. So bat man all- 
mählich den ursprünglich leitenden Gedanken verloren. Im 
Gegensatz hierzu haben wir die allgemeine, grundlegende Idee 
aller Interdikte zu erforschen, denn eine solche hat es ohne 
Zweifel gegeben. Aus diesem Stammprinzip sind auch die 
sog. privatrechtlichen Interdikte abgeleitet, dann später umge- 
staltet und schließlich mit den zivilrechtlichen Klagen ver- 
schmolzen.!? 

In den Interdikten gelangt nicht nur die äußerliche 
Autorität des Staates zum Ausdruck, sie sind ein Ausfluß jener 
höchsten sittlichen Macht, welche im engen Zusammenwirken 
der regierenden Organe und der vollberechtigten Bürger zu- 
tage tritt. In den Interdikten begegnen wir den Spuren jener 
unerreichten politischen Größe des Römervolkes, die einen 
prinzipiellen Gegensatz zwischen dem Staat und den Bürgern, 
Regierung und Untertanen nicht kannte, staatliche und privat- 
rechtliche Institutionen und Interessen eng verknüpfte und 
dadurch dem Volke als solchem die Fähigkeit gab, sein eigener 
Gesetzgeber zu werden. Die Interdikte gestatten weitgehende 
Eingriffe der administrativen Macht, aber diese Eingriffe sind 
geregelt und in ein System gebracht. Sie räumen allerdings 
der staatlichen Obrigkeit die hohe diskretionäre Gewalt ein, 
sich sogar ohne richterliche Ermächtigung in die Verhält- 
nisse der Privaten zu mischen, zugleich aber werden mit mög- 
lichster Genauigkeit und Umsicht alle Umstände und Fälle er- 
wogen, in welchen das Interdikt zu funktionieren hat und 
schließlich steht den Eingriff grundsätzlich die Mitwirkung der 
Bürger zur Seite. Nicht als wenn sich der Magistrat über- 
haupt nicht ohne Hinzuziehung der Privaten des Interdiktes 
bediente, aber die Initiative kommt hier der Obrigkeit 
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wie dem einzelnen Bürger in gleichem Maße zu und 
im Zusammenwirken jener beiden Faktoren liegt der charak- 
teristische Zug des Interdiktenverfahrens. Freilich ist es daneben 
nicht ausgeschlossen, daß der Magistrat kraft seines Amtes die 
Sachordnüng allein aufrecht zu halten und beschädigte Güter 
wieder herzustellen verpflichtet ist; in solchen Fällen finden die 
Interdikte keine Anwendung. Die städtischen Straßen z. B. 
sind in der Kaiserzeit der ausschließlichen polizeilichen Obhut 
bestimmter Beamter anvertraut, welche allein über sie zu wachen 
haben; der Interdiktenschutz ist hier ausdrücklich untersagt. 13 
Das gleiche gilt von Dingen, die im staatlichen Interesse nicht 
nur der Benutzung, sondern auch jeder Einwirkung von Privat- 
personen entzogen sind, wie z. B. die aus militärischen Rück- 
sichten verbotenen Straßen — viae coartatae. 1 

Im Grunde handelt es sich bei den Interdikten also um 
öffentlich- rechtliche Bedürfnisse und Funktionen, um den Schutz 
des bestehenden Zustandes durch den höchsten mit dem Impe- 
rium betrauten Magistrat und die Gesamtheit der Bürger. 
Ob die Interdikte bereits unter den Konsuln als einzigen Trägern 
des Imperiums zur Anwendung kamen, wird sich wohl niemals 
entscheiden lassen, da unsere frühesten Quellen auf die Prätur 
und das Prokonsulat!5 als Inhaberin des Interdiktenschutzes 
hinweisen. In den Händen dieser Justizmagistrate mußte 
das Rechtsmittel, wenigstens zum Teil, seinen administrativen 
Charakter einbüßen, um sich allmählich den Grundsätzen des 
Gerichtsverfahrens anzupassen; ganz besonders wird diese 
Entwickelung dort gefördert, wo der Schutz solcher Zustände 
in Frage kommt, die mit privaten Interessen im Zusammen- 
hang stehen. 

Das Eindringen zivilrechtlicher Gesichtspunkte in das 
Interdiktenverfahren ist ein interessanter Prozeß, der sich an 
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einer ganzen Reihe von einzelnen Fällen beobachten läßt, trotz- 
dem aber haben nicht wenige Interdikte bis zuletzt ihren öffent- 
lich - polizeilichen Charakter bewahrt. 

Demgemäß unterscheiden wir drei selbständige Gruppen: 
die sakralen Interdikte, ferner diejenigen, welche den Schutz 
öffentlicher oder staatlicher Einrichtungen und Sachen bezwecken 
und schließlich die Privatinterdikte. Übrigens sind auch die 
sakralen und sonstigen Öffentlichen Interdikte, wie wir später 
sehen werden, nicht selten zur Wahrung von Privatrechten 
verwandt worden. 

Was zunächst diejenigen Interdikte betrifft, die von vorn- 
herein privaten Interessen dienten oder kraft ihrer späteren Ent- 
wickelung eine solche Bestimmung erhielten, so ist es ganz 
selbstverständlich, daß bei ihrer Anstellung die Initiative der ein- 
zelnen Bürger überwog; aber auch die öffentlichen Interdikte 
können von jedermann aus dem Volke veranlaßt werden. Die 
vollberechtigten und volljährigen1° Bürger stehen hier als Ver- 
treter öffentlicher Interessen dem Magistrat zur Seite. Jeder 
Römer kann darüber wachen, daß der Verkehr auf den Land- 
straßen und schiffbaren Flüssen durch nichts behindert werde, 
daß nicht etwa Bauten und andere Anlagen die freie Kommuni- 
kation gefährden.!” Jeder Bürger darf einschreiten, wenn die 
Freiheit eines civis romanus bedroht wird.18 Die Freiheit ge- 
hört zum echten status des Bürgertums; hier stehen alle für 
einen und für alle einer. Droht daher dem Freien wider 
Recht und Ordnung Sklaverei, so kann jedes Glied der Ge- 
meinde die Anstellung des interdietum de homiue libero ex- 
hibendo veranlassen. Die Interdikte stimmen ihrem Wesen 
nach mit den actiones populares überein1?, gleich diesen for- 
dern sie für die Person des intervenierenden Bürgers keine 
spezielle Legitimation; sein Bürgertum ist die ausreichende 
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Begründung zur Verteidigung öffentlicher Güter, es bedarf 
keines konkreten privaten oder persönlichen Interesses. So 
schützt man den heiligen Ort, die persönliche Freiheit, die 
öffentlichen Wege, Wasserläufe und Kanäle.2° Das wachsame 
Auge des Magistrats wird überall unterstützt und in seiner 
Tätigkeit ergänzt durch den in wahrem Gemeinsinn geschärften 
Blick energischer, tatkräftiger Bürger. Es handelt sich um 
Dinge, die den einzelnen genau so angehen wie den Staat — 
loca enim publica utique privatorum usibus deserviunt.?! Wie 
weit sind unsere modernen Gemeinwesen mit ihrem tiefen 
Gegensatz zwischen dern beschränkten Untertanenverstande und 
der allwissenden Regierung noch von jenem Ideale entfernt! 
Am römischen Interdikt läßt sich trefflich der Gegensatz er- 
messen zwischen dem Gemeinwesen freier Bürger und dem 
Polizeistaat. 
8 8. Die öffentliehen Interäikte. 

Am reinsten haben den öffentlichen Charakter die sakralen 
Interdikte bewahrt. Zum Schutze der res sacrae geschaffen, 
stehen sie den privaten Interessen fern.*? Hat die rituelle 
Weihe stattgefunden, so wird in bezug auf diese Dinge jeder 
private Anspruch ausgeschlossen; ihn schirmt, für ihn inter- 
veniert kein Magistrat. Was auf dem heiligen Ort vom Privat- 
mann erbaut oder hergerichtet wurde, ist sofort zu entfernen, 
selbst wenn vom wirtschaftlichen Gesichtspunkt aus ein Kom- 
promiß zwischen den öffentlichen und privaten Interessen mög- 
lich wäre. Das gleiche gilt auch von den res sanctae. ?® 

Anders behandelte man den Begräbnisort — locus reli- 
giosus. Seine besondere Stellung schafft ihm die Verfügung 
einer Privatperson — religiosum locum unusquisque sua volun- 
tate facit —, welche auch trotz der sakralen Weihe ein ge- 
wisses Bestimmungsrecht darüber behält. Deshalb wird das 
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interdietum de mortuo inferendo dem Grundeigentümer zuge- 
sagt‘, obzwar auch die öffentliche Gewalt darüber wacht, daß 
der Bestattung kein Hindernis in den Weg gelegt werde.?> 
Dem Anspruch auf Benutzung des locus religiosus liegt also 
ein mit außerordentlicher öffentlicher Garantie versehenes Pri- 
vatrecht zugrunde.?° Um auf seinen Begräbnisort zu gelangen, 
hat der Eigentümer kraft obrigkeitlichen Schutzes einen Not- 
weg durch alle benachbarten Grundstücke?” und stand ihm 
zum gleichen Zweck ein Wegeservitut zur Verfügung, so unter- 
stützt ihn gegen den Eigentümer des praedium serviens, abge- 
sehen von der Privatklage, noch die Obrigkeit mit dem inter- 
dictum de mortuo inferendo.?® Gleich der res sacra stand 
der locus religiosus unter Garantie der öffentlichen Gewalt, er 
büßte seinen Charakter ein, sobald des Staates Arm sich nicht 
mehr schützend über ihn erstreckte und eine feindliche Macht 
das Land besetzte. ?? 

Den sakralen nah verwandt sind die Interdikte, welche 
den Staats- und Gemeindeinteressen dienen. Ihre Zahl ist be- 
deutend. Es handelt sich hierbei zunächst um den Schutz 
öffentlicher Plätze, Wege, Flüsse, um Bewässerungs- und 
Kanalisationsanlagen. Der locus publicus ist eigentlich ein 
neutrales Gebiet, an welchem alle Bürger gleiche Rechte haben 
und dessen Erhaltung und Pflege in aller Interesse liegt; darauf 
beruht seine Unantastbarkeit. Es handelt sich hier nicht um 
ein staatliches Hoheitsrecht, sondern um den „usus communis“. 
Als geschädigt gilt jedermann, insofern er durch irgendwelche 
unrechtmäßige oder willkürliche Veränderung auf dem locus 
publicus einen Vorteil einbüßt.?° Weil aber die Initiative der 
Benutzung doch vom Staate ausgeht und die Sache in wei- 
testen Sinne dem gemeinen Wohle dient, so hat die Regierung 
sogar die Befugnis, von sich aus gewissen Personen besondere 
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Nutzungen an den loca publica einzuräumen. Das Ärar kann 
solche Einkünfte aus diesen Objekten ziehen, welche außer- 
halb der Kontrolle nicht nur der einzelnen Bürger, sondern 
auch des Privatrechts stehen. Die Verträge des Ärars mit 
seinen Pächtern, Unternehmern und Lieferanten wurden vom 
Magistrat unter Aufsicht und Mitwirkung des Senats abge- 
schlossen; sie gehörten unter das jus publicum, etwaige Rechts- 
streitigkeiten entschied nicht das Gericht, sondern der Senat. 
Nicht anders verhält es sich, wenn im ärarischen Interesse ein 
Stück des locus publicus an Privatpersonen vergeben wird. 
Weil ihre Beziehung zum Verpächter öffentlichen Rechtes ist, 
so übernimmt der Staat auch jeden Schutz nach außen hin 
mit Hilfe des interdicetum de loco publico fruendo. Niemals 
wurde sonst der Interdiktenschutz einem Pächter oder Mieter 
in bezug auf das Pachtobjekt gewährt; einmal handelte es sich 
hierbei um obligatorische Verhältnisse, sodann aber gehörte die 
Sache selbst in die Gütersphäre des Eigentümers, nicht des 
Pächters. Sie hat beim dominus ihren Status. Das alles wird 
im öffentlichen Recht nicht berücksichtigt. Der Staat ist Kon- 
trahent und Richter zugleich. Die von seinen Organen ord- 
nungsmäßig abgeschlossene „lex locationis* steht außerhalb 
jeden Privatrechtes.?! Im Staatsinteresse wurde sie geschaffen 
und geschützt: 

L.1. $1. Dig. de loco publico fruendo. 43. 9. Ulpi- 
anus libro sexagensimo octavo ad edietum: Interdietum hoc 
publicae utilitatis causa proponi palam est: tuetur enim vec- 
tigalia publica, dum prohibetur quis vim facere ei, qui id 
fruendum conduxit. 82 

Nicht nur in der Konstruktion dieses Interdikts äußert sich 
das schrankenlose Übergewicht des Staates, sondern auch in 
seiner Anwendung. Denn ohne Zweifel wird der Pächter in 
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seiner Nutzung sogar dort in Schutz genommen, wo es 
dem Gemeingebrauch aller Bürger zuwiderläuft. Indem aber die 
Obrigkeit nicht selbst einschreitet, sondern die Initiative bei 
Anstellung des Interdikts dem Pächter überläßt, macht sie ihn 
gleichzeitig zu ihrem Organ und Gehilfen in der Behütung 
öffentlicher Interessen. 

Zunächst kommen also bei den öffentlichen Interdikten 
staatliche Prärogativen oder Nutzungsrechte aller Bürger in 
Frage, aber auch die mittelbare Schädigung von Privatrechten 
wird, wie wir sehen werden, in Betracht gezogen; die Inter- 
dikte lauten: „ne quid in loco publico fiat, quo damnum pri- 
vato datur“.3® 

Wie verhält es sich mit den Wegeinterdikten?% Abgesehen 
von den städtischen Straßen, welche der streng polizeilichen 
Obhut des Magistrats unterstanden und des Interdiktenschutzes 
nicht bedurften®5, kennt das Gesetz zwei Arten öffentlicher 
Wege: die Militärstraßen und die Vizinalwege. Beide Kate- 
gorien unterliegen dem staatlichen Schutz, hierauf weist zum 
Teil schon die Bezeichnung der Heerstraßen als „viae prae- 
toriae oder consulares“ hin; die Griechen nennen sie Königs- 
wege. Auch den Unterhalt der Heerstraßen besorgte der 
Staat, während die Vizinalwege, trotz ihres öffentlichen Charak- 
ters, nicht selten von den Anwohnern instand gehalten wurden.” 
In der Anstellung der Interdikte steht aber auch hier die Pri- 
vatinitiative der öffentlichen Gewalt zur Seite, und im Urteils- 
spruch findet neben dem öffentlichen Interesse dasjenige der 
geschädigten Privatperson Berücksichtigung, Zwar heißt es 
vom Interdikt: „pertinet ad publicam utilitatem“, aber die Ab- 
schätzung des Schadens soll einen individuellen Maßstab an- 
erkennen: „condemnatio ex eo facienda est, quanti actoris intersit 
tolli quod factum est“. %8 
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Das gleiche gilt von den Wasserstraßen; auch sie müssen 
im bisherigen Zustand erhalten werden. Daher wird in erster 
Linie jede Handlung untersagt, welche den Lauf des Wassers 
in andere Bahnen lenken könnte. Ebenso ist jede Beschädi- 
gung des Ufers verboten. Im einzelnen stehen die Fluß- 
interdikte den Wegeinterdikten gleich, sowohl was die An- 
setllungsbefugnis als auch was die Abschätzung des Interesses 
anbetrifft. 3° 


8 4. Das Interdikt und die Bewässerung. 


Von großer wirtschaftlicher Bedeutung sind die Bewässe- 
rungsinterdikte. Sie bezwecken die Sicherung der öffentlichen 
und privaten Irrigationsanstalten, ihre allgemeine Benutzung 
und Verwertung. Das Ende der Republik und die erste Kaiser- 
zeit bedeuten nicht nur für Italien, sondern auch für unsere 
moderne zivilisierte Welt eine Epoche gewaltigen Aufschwunges 
auf dem Gebiete des Garten-, Acker- und Weinbaues. Das 
Italien jener Zeit bildete eine Akklimatisations- und Durch- 
gangsstation für zahllose Kulturgewächse des Orients und Afrikas. 
Dank dem energischen, unermüdlichen Vordringen Roms ver- 
breitete sich ein vervollkommneter Getreidebau, eine hohe Obst- 
und Weinkultur über die warmen Gefilde Hispaniens und 
Galliens. Sie geleitete die Wege der Imperatoren in die 
finsteren Wälder und unergründlichen Sümpfe Germaniens, und 
noch heute fallen die Gebiete des Weinbaues in Europa fast 
zusammen mit den Grenzen des römischen Imperiunis. Was 
Rom in jener Zeit für unsere Bodenkultur geleistet hat, 
wurde auch später nicht durch den großen Einfluß der Ent- 
deckung Amerikas und Australiens verdunkelt. Das Ziel des 
Drusus und Germanicus — die Elbe — ist heute noch die 
Grenze der alten, intensiven Kultur, was darüber hinausliegt, 
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hat auch bis jetzt den Charakter einer Kolonie des eigentlichen 
römisch-deutschen Mutterlandes nicht verleugnet. 

Aber auch der Orient kennt manche Ruhmestat römischer 
Landeskultur. Persien, die Pflanzstätte der Bewässerungs- 
technik und intensiven Landwirtschaft für den Kaukasus und 
Zentralasien bis nach China hin, verdankt den Römern große und 
wertvolle Anlagen. Jener berühmte Sperrdamm bei Schuschter, 
welcher im Orient als Weltwunder angestaunt wurde, ist ein 
Werk der überlegenen römischen Irrigations- und Baukunst. 
Der im Jahre 260 n. Chr. vom Perserkönige Schapur‘® ge- 
fangen genommene Kaiser Valerian habe mit „Leuten aus 
seinem Reiche“ diese Arbeit ausführen müssen; sie bildete 
später die Grundlage eines weitausgedehnten Bewässerungs- 
systems, welches noch heute besteht. Die großartige Anlage 
führt bis in unsere Tage den Namen „Kaiserdamm — Bend i 
Kaiser“. +1 

Was die Römer in der Errichtung städtischer Leitungen 
für Bäder und Trinkwasserbeschaffung leisteten, ist weltbekannt. 
Am Segen dieser humansten aller Kulturarbeiten nahmen auch 
die entlegensten Provinzen reichen Anteil. Manche Stadt in 
Frankreich und im Westen Deutschlands hat sich in ihren 
Wasserverhältnissen seit der Römerzeit verschlechtert.*? Dieser 
hohe Stand der Technik städtischer Wasseranlagen setzt eine 
uralte traditionelle Wertschätzung der Wasserversorgung voraus, 
eine intensive Schulung zunächst auf dem Gebiete landwirt- 
schaftlicher Irrigationskunst. 

Charakteristisch für die klassische Zeit war in Italien nicht 
nur die Intensität, sondern auch vielfach die Kleinheit der 
trotzdem sehr erträglichen Wirtschaftseinheiten.. Neben ausge- 
dehnten Latifundien gab es zahllose teils von Eigentümern, 
teils von Kolonen bearbeitete, dem Gemüse- und Fruchtbau 
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bestimmte Gartengrundstücke. Hier gerade spielte die künstliche 
Bewässerung eine hervorragende Rolle Von besonderer Be- 
deutung war diese Art der Bewirtschaftung in den fruchtbaren 
Niederungen des Padus, welche noch in unseren Tagen als 
das klassische Land einer künstlichen und kunstvollen Be- 
wässerung gelten.*° Gleich den Land- und Wasserwegen 
betrachtete man die Irrigationsanstalten als ein wichtiges öffent- 
liches Gut, gleich ihnen stellte man sie unter den Schutz der 
Magistrate und der einzelnen Bürger. In der Organisation 
dieser Frage hat der politische Sinn des Römervolkes Erstaun- 
liches geleistet. Das komplizierte Problem einer strengen und 
gerechten Verteilung der Wasseradern lösten die Römer, ab- 
weichend von der Taktik anderer Rassen und Nationen, durch 
eine eigentümliche Verbindung staatlicher Obhut mit freier 
Privatinitiative. Nirgends ist diese Höhe individueller Zucht 
und bürgerlicher Intelligenz erreicht worden. 

Das deutsche Mittelalter behandelte die damals freilich 
noch beschränkte Bewässerungsfrage als eine Angelegenheit der 
Markgenossenschaft, als ihr Gesamtrecht.** Es ergab sich das 
ganz von selbst aus der Feldgemeinschaft und dem Flurzwang. 
An den örtlichen Gewässern, den fließenden sowohl wie den 
stehenden, galt nur ein Gesamtrecht, kein Sondereigentum. 
Daraus folgte, daß die Markgenossen diese Gewässer bloß nach 
Maßgabe des Gemeindebeschlusses benutzen durften. Der Ge- 
nossenschaftswille setzte Maß und Art des Gebrauchs bis ins 
einzelne fes. Und je höher die allgemeine kulturelle Ent- 
wickelung, desto spezialisierter sind die Vorschriften, desto 
strenger ist der Zwang. Nur diese Anordnungen sind bindend, 
für private Vereinbarungen gab es keine Basis, keinen Spiel- 
raum.1° Die praktische Benutzung wird geleitet von der mark- 
genossenschaftlichen, später grundherrlichen, zuletzt staatlichen 
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Wasserpolizei. Im Gegensatz zu dieser durch allgemeine Be- 
stimmungen streng regulierten örtlichen Wassernutzung werden 
die großen oder schiffbaren Flüsse mehr und mehr als Gegen- 
stand eines königlichen Wasserregals angesehen und ihre Ver- 
wertung wird, gleichviel zu welchen Zwecken, von obrigkeit- 
lichen Verleihungen abhängig gemacht. +6 

Sehr genaue Vorschriften über Wassernutzungen schuf der 
Orient. Die zum Teil noch heute blühenden künstlichen Irri- 
gationen Zentralasiens, Turkestaus, der Krim und des Kaukasus 
sind Ergebnisse uralter meist gewohnheitsrechtlicher Satzungen, die 
später vielfach durch die Bestimmungen des mohammedanischen 
Rechts, oft auch durch Eingriffe der despotischen Regierungs- 
gewalt ausgebildet und vervollkommnet wurden.t? Trotz einer 
gewissen Mannigfaltigkeit im einzelnen sind sämtliche orien- 
talischen Bewässerungssysteme nach den gleichen Grundsätzen 
geordnet. Überall stützt sich sowohl die Anlage als auch die 
Nutzung auf den despotischen Willen des Herrschers. Ihm 
unterwerfen sich bedingungslos die Interessenten in richtiger 
Erkenntnis der eigenen Unfähigkeit zu selbständiger Ordnung 
der Dinge. Omar Faruch spricht: „Wenn ich die Erhaltung der 
Bewässerungsanlagen Euch und Eurem Ermessen überlassen 
wollte und Euch keinerlei Zwang unterwürfe, so würdet Ihr 
bald in ein solches Elend geraten, daß Ihr sogar Eure Kinder 
in die Sklaverei verkaufen müßtet“.*® Die Irrigationskanäle der 
Sarten in Turkestan, trotz vielfacher Verwüstungen noch immer 
ein bleibendes Denkmal großen kulturellen Fleißes, sind auf 
Befehl despotischer Khans geschaffen und ihre Erhaltung garan- 
tierte der Wille des Herrschers. Mit seiner Macht steht und 
fällt das ganze System.** Wo diese ordnende Gewalt fehlt, 
tritt rücksichtslose Selbsthilfe ein 5°, die in Gegenden mit Wasser- 
mangel einen gefährlichen Umfang annehmen kann; insbesondere 
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ist der Kaukasus oft der Zeuge von Tumult und Totschlag 
gewesen, die infolge von Bewässerungsstreitigkeiten auftraten. 
In Turkestan wie in anderen Gebieten des Orients hat die 
Despotie der administrativen Gewalt tiefe Wurzeln gefaßt. Ob- 
gleich es in diesen Ländern der Bevölkerung durchaus nicht 
an Verständnis für die kulturelle Bedeutung der Bewässerung 
und für die Solidarität aller Interessenten gebricht, ist trotz- 
dem nirgends eine privatrechtliche Ordnung der Wassernutzung 
auf Grund von Servituten aufgekommen. Ebensowenig be- 
gegnen wir freien Vereinbarungen, kraft deren der Ober- 
lieger dem unterhalb belegenen Grundstück Wasser gegen eine 
Zahlung oder sonstige Gegenleistung abzutreten hätte. Das 
mohammedanische Recht verbietet sogar private Abmachungen 
über Leitungsbefugnisse; letztere gehen zwar auf die gesetzlichen 
Erben über, dürfen aber weder verkauft, noch verschenkt, noch 
als Vermächtnisse hinterlassen werden.°! Indem man die Grund- 
eigentümer gesetzlich verpflichtet, das Wasser auf die benaclı- 
barten Parzellen durchzulassen, wird jede Initiative zu privater 
Regelung der Wassernutzung unterbunden. Nur in seltenen 
Ausnahmefällen sind privatrechtliche Abmachungen über Wasser- 
rechte in Persien beobachtet worden.5® Die Bewässerungsfrage 
unterliegt also der uneingeschränkten und unmittelbaren Ver- 
fügung der Regierungsgewalt. Zu diesem Behuf zerfällt das 
ganze Gebiet in Distrikte mit einem sog, Mirab oder Wasser- 
grafen an der Spitze.°® Ihm liegt die alleinige Aufsicht über 
alle Kanäle und Reservoire ob. Reparaturen oder Reinigungen 
des Kanalsystems wurden in früheren Zeiten durch Sklaven 
oder Kriegsgefangene, wo diese Arbeitskraft nicht ausreichte, 
durch Massenaufgebot der Bevölkerung auf Befehl des Klıans 
besorgt. Als Naturalleistung der Bevölkerung behandelt auch 
die russische Regierung diese Arbeiten. Das Aufgebot geschieht 
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auch jezt noch auf Verfügung der örtlichen Administration. 
Sie besorgt die Reparatur und Erhaltung der großen oder ge- 
meinsamen Kanäle. Der einzelne Eigentümer wird von ihr zur 
Reinigung und Ausbesserung aller auf seinem Grundstück be- 
findlichen Leitungen gezwungen.‘ In der Hand des Mirab liegt 
ferner die Organisation der Wassernutzung; hierbei kommt 
hauptsächlich in Frage: die Bestimmung der Reihenfolge, nach 
welcher den Interessenten das Wasser zukommt, die Verteilung 
und Normierung der abzugebenden Wassermenge und die Autf- 
sicht über die Wasserentnahme. Sollten über ähnliche Nutzungen 
zwischen den Beteiligten auch Vereinbarungen zustande konı- 
men, so können solche doch jederzeit durch Verfügung des 
Mirab umgestoßen werden. Die Distrikte der Miraben sind zu 
einem größeren Bezirk vereinigt, welcher dem sog. Arük- 
aksakal oder Kanalältesten untersteht. Dieser allmächtige Beamte 
hat die Kontrolle über die Verfügungen der Miraben, ent- 
scheidet Streitigkeiten zwischen den einzelnen Distrikten und 
nimmt Beschwerden der Bevölkerung über die Maßnahmen 
der Miraben entgegen. Dem Arük-aksakal stehen außerdem 
noch besondere technische Gehülfen zur Seite behufs Über- 
wachung der Dämme, welche die größeren Wasserreservoirc 
einschließen. Dieser Beamtenstand ging aus der Ernennung 
ıdes Khans hervor, nur selten übte die Bevölkerung ein be- 
schränktes Wahlrecht aus. Behufs Wahrung möglichster Un- 
parteilichkeit erhalten sowohl die Miraben als auch der Arük- 
aksakal ihren (iehalt in Form eines bestimmten Prozentsatzes 
vom gesamten Ernteertrag jedes Distrikts oder des ganzen 
Gebiets®”; (ie Bevorzugung einzelner Beteiligter liegt demnach 
nicht in Interesse des Wassergrafen und wäre vielleicht nur 
dureh sehr kostspielige Bestechung zu erreichen. Diese Art der 
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Ausübung ihrer Obliegenheiten und verknüpft ihr eigenes Inter- 
esse aufs engste mit dem Wohlergehen der Bevölkerung." 

Die strenge Organisation des Bewässerungswesens durch 
ılie Obrigkeit zieht noch weitere sehr tiefgehende Eingriffe in 
die Entwickelung der Privatwirtschaft nach sich. Sie bedingt 
besonders in Gegenden mit beschränktem Wasserreichtum den 
Einfluß der Administration auf den Bewirtschaftungsmodus uni 
die Fruchtfolge auf den einzelnen Grundstücken. Nicht selten 
wird die Kultivierung nur solcher Fruchtgattungen gestattet, 
deren Ansprüche auf Feuchtigkeit durch die vorhandenen 
Wasservorräte sicher gestellt sind. 

Diese gewohnheitsrechtliche Entwickelung des Bewässe- 
rungswesens gestaltet sich gleichmäßig in fast allen Gebieten 
des Orients.” Durch Einwanderung fremder Elemente, welche 
seit dem Übergang des Kaukasus und Zentralasiens unter russische 
Herrschaft stetig wächst, wird natürlich der vorhandene Zu- 
stand beeinflußt und von Wichtigkeit ist fortan die Stellung 
der russischen Regierung zur Frage. Fs lassen sich hier 
deutlich zwei Strömungen erkennen, von denen die eine das 
gesamte Irrigationswesen der unmittelbaren Aufsicht des Staates 
unterordnen will, während die andere der örtlichen Selbstver- 
waltung den Vorzug gibt.'“ In jedem Falle aber wird das Be- 
wässerungssystem nach wie vor der öffentlichen (rewalt unter- 
stehen, die der Privatinitiative keinen Spielraum Jäßt und 
die Wassernutzung bis in alle Einzelheiten obligatorisch regelt. 
Im Jahre 1877 erließ der Generalgouverneur von Turkestan 
provisorische Bestimmungen über die Bewässerung der Provinz. 
Dieser Ukas erklärt sämtliches Wasser in den Flüssen, Kanälen 
und Reservoiren für Eigentum des Fiskus, dem natürlich 
die alleinige Verfügung darüber zusteht; ähnliche umfassende 
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kasus,’’ und dieselben Prinzipien liegen den Wassergesetzen 
aller modernen Staaten zugrunde. Wo die landwirtschaftlichen 
Verhältnisse eine systematische, weit angelegte Irrigation er- 
fordern, wird letztere überall als eine Institution des öffent- 
lichen Rechts angesehen und dementsprechend von staatlichen 
Behürden geordnet. °° 


Ganz andere Zustände finden wir in der römischen 
Republik und im römischen Kaiserreich. Das antike Be- 
wässerungsrecht ist ein leuchtendes Beispiel weisen Zusammen- 
wirkens der sich selbst beschränkenden Obrigkeit und eines 
rübrigen Bürgersinnes. Frei von kleinlicher Mißgunst offen- 
bart der Römer schon früh ein tiefes Verständnis für die hohe 
kulturelle Bedeutung freundnachbarlicher Beziehungen im wirt- 
schaftlichen Leben. 

Zwei wichtige Befugnisse behält sich der Staat vor, welche 
er bestrebt ist, jeder Einwirkung der Privaten zu entziehen. 
Sein ist der Schutz der großen, zentralen Bewässerungs- 
anstalten und er wacht im öffentlichen Interesse dar- 
über, daß keine Handlungen vorgenommen werden, 
welche den natürlichen Lauf der im Staatsgebiet vor- 
handenen Wässer — Flüsse oder atmosphärischen 
Niederschläge -— hemmen ovder stören. Die Wasser- 
benutzung und Verteilung wird der Privatinitiative mit Hilfe des 
servitus aquaeduetus überlassen. Mag diese Ordnung der Frage 
im einzelnen vielleicht auch Bedenken hervorrufen, jedenfalls 
bietet sie einen glänzenden Beleg für die hochentwickelte Fähig- 
keit des römischen Bürgertums seine Privatrechte im Einklanı 
mit den Gemeindeinteressen zu benutzen und zu entwickeln. 

l. Der Staat sorgt also zunächst für die Beschaffung und 
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in zweifacher Weise. Einmal legt der Staat selbst künstlich 
hergestellte Becken an sog. castella, receptacula, quae aquanı 
publicam suseipiunt.°! Diese Reservoire standen zu seiner 
ausschließlichen Verfügung, vielleicht waren sie sogar sein 
Eigentum, jedenfalls konnte das Recht, aus ihnen Wasser zu 
leiten, nur mit obrigkeitlicher Genehmigung erworben werden. 
In kaiserlicher Zeit war hierfür die Erlaubnis des Princeps er- 
forderlich.6° Die zweite Kategorie der öffentlichen Bewüässerungs- 
reservoire waren die flumina publica. In bezug auf sie tritt 
der Staat als Vermittler auf zwischen den Ansprüchen der ein- 
zelnen Interessenten. Er beansprucht kein Eigentum an den 
öffentlichen Flüssen, er macht nicht jeden einzelnen Nutzungsakt 
von seiner Genehmigung abhängig, aber er stellt diese Gewässer 
unter seinen Interdiktenschutz, indem er zugleich auf die Unter- 
stützung aller Bürger rechnet. °° 

Da es sich hierbei um ausgedehnte Kompetenzen des Staats 
und um wichtige Beschränkungen der Privaten im öffentlichen 
Interesse handelte, so suchte man von jeher nach festen Merk- 
malen für die flumina publica. 

Zwei Bedürfnisse liegen der Statuierung von öffentlichen 
Flüssen zugrunde: die Interessen der Schiffahrt und der Be- 
wässerung. Wir wissen, daß die JLandeskultur Italiens schon 
in sehr früher Zeit auf künstliche Irrigation angewiesen war, 
die um so sorgfältiger durchgeführt werden mußte, als der 
Wasserreichtum in der Mitte und im Süden der Halbinsel nicht 
bedeutend ist.°' Die ältesten lJandwirtschaftlichen Schriftsteller 
Cato und Varro legen auf eine rationelle Bewässerung großes Giec- 
wicht und tun ihrer wiederholt Erwähnung ®° — sine aqua omnis 
arida ac misera agrieultura. Nun scheint cs, daß man sich 
anfangs über das Kriterium der öffentlichen Flüsse nicht ganz 
klar war; erst später entschied das prätorische Edikt, vielleicht 
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aufGrund alter Gewohnheit, dal der Interdiktenschutz sämtlichen 
Gewässern zukomme, die beständig fließen. Dieser Grund- 
satz wird von den hervorragendsten Vertretern aller Juristen- 
schulen anerkannt. Natürlich konnte jener Gesichtspunkt 
dort gar nicht entscheidend sein, wo man nur an Wasserstraßen 
dachte, denn viele für die Schiffahrt wertlose Flüsse oder Bäche 
haben das ganze Jahr hindurch Wasser. Andererseits gibt es 
Gewässer, die in der heißen Zeit regelmäßig austrocknen und 
sich dennoch während des Winters oder der Regenperiode zur 
sog. wilden Flössung eignen.®® Hätte die Bestimmung über 
üffentliche Flüsse in erster Linie die Schiffbarkeit im Auge 
gehabt, so käme hier in vielen Fällen eine nutzlose Beschrän- 
kung des Privateigentums in Frage, die den Römern ganz be- 
sonders fern lag.* Eine andere Bedeutung gewinnt das oben 
erwähnte Kriterium, wenn wir die Bedürfnisse der künst- 
lichen Bewässerung ins Auge fassen. Hier sind nur die- 
jenigen Flüsse oder Bäche von Bedeutung, welche das ganze 
Jahr hindurch Wasser führen, weil man gerade in der trockenen 
Periode ihrer am meisten bedarf. Die sog. flumina torrentia 
fließen zwar solange es reichliche Niederschläge gibt, versagen 
aber, sobald in Zeiten der Dürre die Bewässerungsfrage kritisch 
wird. Die Wasserleitungsinterdikte bezwecken möglichste Er- 
haltung der Wasservorräte während der heißen Sommermonate 
— priore aestate.’° Sie berücksichtigen entweder die Möglich- 
keit Leitungswasser im laufe des ganzen Jahres zu beziehen 
— interdieta de aqua cottieiana — oder während der Sommer- 
monate — interdieta de aqua aestiva. Ein gut organisiertes 
Bewässerungssystem braucht Reservoire für Wasservorräte und 
hier kann im öffentlichen Interesse ein beständig strömender 
Fluß vom Staat mit Beschlag belert und unter seine Kontrolle 
genommen werden. Mit Notwendickeit mußten daher die 
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flumina perennia für öffentliche Flüsse erklärt werden und 
deshalb wurden die Bewässerungsinterdikte auf alle „aquae, 
quae perennes sunt“ ausgedehnt: 

L.1. 885.6. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. 
Ulpianus libro septuagensimo ad edictum: Loquitur autem 
praetor in hoc edicto de ea aqua sola, quae perennis est: 
nulla enim alia aqua duci potest, nisi quae perennis 
est. $ 6. Quamquam ad perennes aquas dixerimus hoc 
interdictum pertinere, ad eas tamen perennes pertinet, quae 
duei possunt. ceterum sunt quaedam, quae, etsi perennes sunt, 
duci tamen non possunt, ut puta puteales et quae ita sunt 
summersae, ut defluere extra terram et usui esse non possint. 

Beim Wasserleitungsinterdikt werden übrigens nicht nur 
landwirtschaftliche Kulturzwecke, sondern auch andere Bedürf- 
nisse wie Leitungen von Trinkwasser, für Badeanlagen, Spring- 
brunnen usw. berücksichtigt. ’! 

Wir sehen also, daß bei der Erhebung von Flüssen 
zu öffentlichen Gewässern die Bedürfnisse der Irri- 
gation bei den Römern in erster Linie maßgebend 
waren. Geschützt wird vor willkürlicher Störung der be- 
wässerungsstatus, welcher im Laufe des letzten Jahres bestanıd: 
uti hoc anno aquanı, qua de agitur, non vi non clam non 
precario ab illo duxisti, quo minus ita ducas, vim fieri veto.'* 
So lautet die Beschränkung dort, wo eine Bewässerungsvorrich- 
tung bereits functionierte, in jedem andern Falle ist der Zustand 
maßgebend, welcher während des letzten Sommers vorlag, also 
während derjenigen Jahreszeit, in welcher das Bedürfnis nach 
Irrigationswasser besonders fühlbar ist. '" 

Natürlich können manche, wenn auch gewib nieht alle 
flumina perennia zugleich brauchbare Waässerstraßen sein und 
auch als solche öffentlichen Zwecken dienen. Es wird dann darauf 
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gesehen, daß sich beide Bestimmungen — Bewässerung und 
Kommunikation — gegenseitig nicht schädigen und daß die 
hierzu erforderlichen Eigenschaften dem Fluß erhalten bleiben. 
Unter Umständen kann deshalb das Leitungsrecht aus schiff- 
baren Flüssen eingeschränkt werden; das Interdikt verbietet 
hier jede Wasserentnahme, welche die Schiffbarkeit beeinträch- 
tigen könnte.’! Im übrigen, scheint es, unterstanden ursprüng- 
lich die Wassernutzungen aus öffentlichen Flüssen keinen be- 
sonderen Beschränkungen. Es hat aber die Kaiserzeit darin 
Wandel geschaffen und in gewisser Hinsicht die flunıina publica 
den künstlichen Reservoiren, den castella oder receptacula 
gleichgestellt. Ein Reskript des Antoninus und Verus ver- 
ordnet, daß die Leitung aus den flumina publica nach Maß- 
gabe der Größe des fraglichen Grundstückes zu erfolgen habe. 
Von dieser Regel darf nur unter der Voraussetzung abgewichen 
werden, daß der Besitzer weitergehende Befugnisse mit einem 
besonderen Rechtstitel nachweise.’® In kaiserlicher Zeit schützt 
der Staat also nicht nur die öffentlichen Gewässer vor Schä- 
digung und Verletzung, er kontrolliert auch ihre Benutzung. 
Gleichwohl beschränkt sich diese Kontrolle auf die unmittel- 
bare Wasserentnahme aus dem öffentlichen Reservoir, ohne sich 
auf die weitere Verwendung im einzelnen zu erstrecken. 

Die Kriterien des römischen Rechts über öffentliche Ge- 
wässer sind in jeder Hinsicht vorbildlich. Die kulturelle Bedeu- 
tung des Wassers besteht zunächst in der Versorgung der 
Menschen und Haustiere mit Trinkwasser. Auf einer höheren 
Stufe der Zivilisation gewinnt das Wasser Wert für landwirt- 
schaftliche Zwecke, für den Wiesen- und Feldbau. Selbst in 
Ländern, die an atmosphärischen Niederschlägen keinen direkten 
Mangel leiden, bietet erst eine gutgeleitete Irrigation dem 
Menschen das sichere Mittel, die Natur zu bezwingen und sich 
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unabhängig zu machen von ihren Launen, den schädlichen 
Wechsel der Witterung, den Zufällen des Klimas. Die Herr- 
schaft über das Wasser erhebt die Landwirtschaft zu einem 
sicheren, den Fleiß des Menschen lohnenden Gewerbe, sie 
macht ihn zum wahren Beherrscher des Bodens und seiner 
Erträge, sie befreit ihn aus der kläglichen Lage, vielleicht Jahr 
für Jahr Zeuge dessen zu sein, wie ungezügelte Naturkräfte 
die Ergebnisse seiner Mühen vernichten. 

Das Wasser als treibende und tragende Kraft kommt da- 
gegen erst in dritter Linie in Betracht, denn hier fördert es 
Zwecke, die keineswegs so unmittelbar mit dem Dasein des 
Menschen zusammenhängen wie die Versorgung mit Trink- 
wasser und die Irrigation. Klimatische Verhältnisse und Wasser- 
reichtum lassen diese weit wichtigeren Bedürfnisse bisweilen 
zurücktreten. Ja.es kann vorkommen, daß der Staat sie bei 
der Regelung der Wasserfrage ganz aus dem Auge läßt und 
nur an die Kommunikation und das Gewerbe denkt. Gelangt 
aber dank intensiver Entwickelung der Landwirtschaft späterhin 
einmal die Irrigation zur Blüte, so sind stets ihre Zwecke als 
die unmittelbarsten, wichtigsten anzusehen und die Stellung der 
öffentlichen Gewässer in ihrem Interesse zu regeln. Der Gedanke 
des klassischen Rechts ist hier hochmodern, so daß die kühnsten 
unter den neuen Gesetzgebungen gerade mit ihm Schritt halten." 
Denn trotz ihrer Achtung vor dem Rechte des Einzelnen nahmen 
die Römer keinen Anstand, Jie überwiegende Mehrzahl der 
Bäche und Flüsse im Dienste der Landeskultur dem bürger- 
lichen Verkehr zu entziehen. Fast alle fließenden (Gewässer 
sind öffentlich — flumina paene vumnia publica sunt.” 

Wie fließende Gewässer — Bäche und Flüsse — rechtlich zu 
beurteilen seien, davon hatten also (ie römischen Juristen eine 
klare Vorstellung. Sie schufen bestimmte Regeln, welche der 
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Praxis eine sichere Richtschnur gaben. Anders verhielt man 
sich zu den stehenden Gewässern. Es gab keine festen Sätze 
über ihren öffentlichen Charakter, vielmehr scheint es, daß man 
sich nach den jeweiligen Bedürfnissen des Verkehrs richtete, 
vielleicht nach altem Brauch die „eircumcolentes* darüber ent- 
scheiden ließ, welche Gewässer aquae publicae sein sollten. 
Man unterschied Seen — lacus —, Teiche ohne Zufluß 
— stagna — und Gräben oder Kanäle — fossae.’® Letztere 
standen als künstlich hergestellte Leitungen bald im Privat-, 
bald im Staatseigentum, es hing alles davon ab, wer sie hatte 
graben lassen.’”® Ebenso blieben „lacus* und „stagna“, die 
vom Staat angelegt waren, zu seiner ausschließlichen Ver- 
fügung°®; sie unterschieden sich in diesem Falle durch nichts 
von den „castella“. Ganz unbestimmt war also nur die Lage 
der natürlichen „lacus“ und „stagna“, welche sich voneinander 
überhaupt nur dadurch unterscheiden, daß letztere keine Quellen 
und Zuflüsse haben, somit zeitweilig austrocknen können. ®! 
Überdies gab es stagna, denen der öffentliche Charakter zu- 
erkannt wurde, nicht wegen ihres Wertes für die Bewässerung, 
auch nicht im Interesse der Schiffahrt, sondern um ihres 
Fischreichtums willen. Sie wurden an Publikanen verpachtet 
und bildeten eine Einnahmequelle des Ärars oder des Fiskus. *? 
Andererseits werden sogar schiffbare Seen erwähnt, die dem 
Verkehr nicht entzogen waren, sondern im Privateigentum 
standen. Die Quellen berichten uns von einem Schiffahrts- 
servitut, welches der Eigentümer eines solchen „lacus per- 
petuus* an ihm bestellt;#* in bezug auf öffentliche Gewässer 
wäre ein solches Servitut unmöglich gewesen. Auch die Ver- 
äußerung von Seen kam vor®!, sie konnten von Privat- 
leuten verpachtet werden$>, schließlich war es möglich, dal 
ein Teil des Sceufers im Privatbesitz stand, während andere 
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Stellen als res extra commercium angesehen wurden.®® Diese 
im Vergleich zu den Flüssen und Bächen unbestimmte recht- 
liche Lage der stehenden Gewässer vermögen wir nur damit 
zu erklären, daß. sie als Bewässerungsreservoire an Wichtigkeit 
den flumina publica weit nachstanden. Unbedingt gilt dieses 
von den zeitweilig trockenen, sumpfigen stagna. Viele Seen 
und Teiche mit stetem Zufluß und Abfluß bildeten keine be- 
sondere Kategorie, sondern galten als Bestandteile des öffent- 
lichen Flusses, der in sie mündete oder ihnen entströmte. Nicht 
wenige kleinere Gewässer waren rings umgeben von Ländereien 
eines Besitzers und daher der allgemeinen Benutzung unbe- 
dingt entzogen. Wir haben gesehen, daß solche Seen sogar 
schiffbar sein konnten und dennoch nicht als öffentliche galten. 
War aber schließlich ein lacus perpetuus nach Lage und Be- 
schaffenheit von Bedeutung für die Irrigation und Landeskultur, 
so konnte er nach Prüfung der Verhältnisse in jedem einzelnen 
Falle für ein öffentliches Gewässer erklärt werden. Dieses war, 
wie es scheint, die römische Praxis. 

II. Abgesehen vom Schutz der zentralen Bewässerungs- 
reservoire fördert der Staat die Irrigation noch dadurch, daß 
er Handlungen verbietet, durch welche der regelmäßige, natür- 
liche Lauf aller im Staatsgebiet vorhandenen Gewässer — Flüsse 
und atmosphärischen Niederschläge — beeinträchtigt wird. Damit 
steht in Verbindung das Verbot jeder Anlage — opus manu 
factum —?’, welche auf die vorhandenen natürlichen Wasser- 
verhältnisse von Einfluß sein könnte. Drei Rechtsmittel kommen 
hierbei in Betracht: die actio pluviae arcendae, die cautio 
danıni infecti und die operis novi nuntiatio. 

1. Die actio pluviae arcendaec hat das Interesse von 
Feldgrundstücken im Auge.“‘ Sie geht zunächst nur davon aus, 
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jeder Handlung oder Einrichtung entgegenzuwirken, welche 
den gewöhnlichen Ablauf des Regenwassers oder sonstiger 
Niederschläge hindert. Die Klage kann aber auch auf den Fall 
ausgedehnt werden, wo sich mit dem Regenwasser Irrigations- 
wasser vermischt. Die große Bedeutung dieser Vorschrift 
liegt zunächst darin, daß bei allen Meliorationsarbeiten, bei der 
Anlage von Entwässerungs- und Bewässerungskanälen auf die 
Lage der benachbarten Grundstücke Rücksicht genommen werden 
muß.% Solche Arbeiten sind insofern untersagt, als sie den 
Nachbarn schädigen, dagegen können ihm Vorteile entzogen 
werden, welche er nur dank dem Umstande genoß, daß der 
Eigentümer von Quellen und sonstigen privaten Wasserreservoiren 
seine ihm ausschließlich zustehenden günstigen Bewässerungs- 
bedingungen selbst nicht verwertet. Hat z. B. mein niedriger 
belegener Nachbar aus einer Wasserader, welche auf meinem 
Grundstück entspringt, dadurch Vorteile gezogen, daß ich sie 
nicht ausnutzte, so kann er sich nicht beschweren, wenn ich die 
(Juelle ausschließlich meinen eigenen Zwecken dienstbar mache.*! 
Es handelt sich hier nicht um ein öffentliches Gewässer oder 
um eine durchfließende Wasserader, deren natürlichen und bis- 
herigen Verlauf über mein Grundstück ich willkürlich ändere. 
Auf diese Quelle habe ich allein Anspruch, sie darf nicht als 
ein mehreren Interessenten gehöriger Kanal angesehen werden.”? 

Die actio aquae pluviae arcendae steht im engsten Zu- 
sammenhang mit dem Bewässerungswesen, aus diesem 
Grunde berücksichtigt sie überhaupt nicht Handlungen an Ge- 
wässern, die für die Irrigation keine Bedeutung haben: 
flumina torrentia sind jeder Einwirkung dieser Klage 
entzogen.'? Sehr wichtig ist es ferner, dal) etwaige fachgemäße 
Anderungen am vorhandenen Bewässerungssystem nicht unter- 
sagt waren, selbst wenn sie dem Nachbargrundstück Schaden 
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zufügten; man wollte den rationellen Fortschritt nicht hemmen 
und überließ es in diesem Falle den Nachbarn, sich zu schützen, 
so gut sie konnten.” Nur darauf wurde streng gesehen, daß 
die fragliche Melioration mit möglichster Vorsicht und Schonung 
der nachbarlichen Interessen durchgeführt werde. Beim Über- 
gang z.B. vom Ackerbau zur Wiesenkultur, welche die Ent- 
faltung größerer Wassermassen erfordert, sollte man bei der 
Bodennivellierung vor allem darauf sehen, daß die abströmen- 
den Wasser die Nachbarsfelder nicht plötzlich überschwemmen.*" 
Entwässerungsfurchen und Gräben mußten nach der Boden- 
abdachung gezogen werden und alles Wasser, welches auf 
‚diesem Wege abfloß, hatte der Nachbar, soweit es ihn schädigte, 
selbst weiterzuleiten; ein Klagerecht stand ihm nicht zu. Die 
Anlage von Gräben und Rinnsalen nach anderen Richtungen, 
so 2. B. des sog. sulcus transversus, war dagegen untersagt, 
wenn benachbarte Grundstücke hierdurch bedroht wurden.‘ 
Dieses Verbot findet seine Erklärung darin, daß sowohl Be- 
wässerungs- als auch Entwässerungsanstalten einer gegebenen 
Ordnung entsprechen müssen, welche für alle Nachbarn dieselbe 
ist. Die Leitung von Wasser nach einer anderen, im System 
nicht vorgesehenen Richtung könnte das Ganze verwirren und 
daher unberechtigten Schaden verursachen. Vorflut- und Be- 
wässerungsordnung sollen einander entsprechen, sic stehen im 
engsten Zusammenhang, weil das überflüssige Irrigationswasser 
einen Abfluß haben muß. Den Schiedsrichtern — arbitri — 
in der actio aquae pluviae arcendae wird die Instruktion erteilt, 
in erster Linie auf die bereits vorhandenen Bewässerungsanstalten 
Rücksicht zu nehmen, und wo nachweislich ein seit längerer 
Jeit bewährtes Irrigationssystem bestand, brauchen die einzelnen 
hiermit verbundenen oder sich daraus ergebenden Rechte im 
Streitfall nicht bewiesen zu werden.’ 
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2. Trat die actio aquae pluviae arcendae wesentlich dann ein, 
wenn der vorhandene Zustand bereits gestört war, so verfolgten 
die operis novi nuntiatio sowie das Verfahren beim dam- 
num infectum den Zweck drohendem Schaden vorzubeugen.“® 
Auch diese beiden Rechtsmittel kamen im Interesse des Be- 
wässerungswesens zur Anwendung. Zugleich dienten sie nicht 
nur dem Schutze privater Leitungen, sondern wie die Inter- 
dikte auch der Sicherung öffentlicher Gewässer. ?%- 100° Mit den 
Interdikten teilten sie ferner auch den populären Charakter. 
Jeder Bürger konnte nicht nur dann einschreiten, wenn seinem 
Gute Gefahr drohte, sondern auch im Interesse der Gemeinde 
handeln.!%1 Der operis novi nuntiatio schließt sich ein pro- 
hibitorisches Interdikt folgenden Inhalts an: 

L. 20. pr. Dig. de operis novi nuntiatione. 39. 1. Ulpianus 
libro septuagensimo primo ad edictum: Prätor ait: „Quem 
in locum nuntiatum est, ne quid operis novi fieret, qua de 
re agitur, quod in eo loco, antequam nuntiatio nıissa fieret 
aut in ea causa csset, ut remitti deberet, factum est, id 
restituas.® 

Wie bei jedem Interdikt wird hier auch zunächst nur der 
Schutz des vorhandenen Zustandes bezweckt, ohne Rücksicht 
anf die Rechtsfrage.!°° Die operis novi nuntiatio greift nicht 
nur dann Platz, wenn der nächste Nachbar eine Anlage plant, 
die Schaden und Nachteil bringen könnte, auch gegen Be- 
sitzer weiter abgelegener Grundstücke darf der Protest erhoben 
werden. Das deutet direkt auf Handlungen hin, die das be- 
stehende Bewässerungssystem gefährden. Es ist in den Quellen 
geradezu von höher gelezenen Landgütern und ihren Eigen- 
tümern die Rede. 

So weit jene Beschränkungen auch gehen mögen, erfolg- 
reichen und soliden Kulturarbeiten stehen sie nicht im Wege. 
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Sie sollen im allgemeinen den vorhandenen normalen Zustand 
erhalten, aber doch nur eigennützigen Plänen entgegentreten. 
(irößer angelegte Entwürfe, die geeignet sind, nicht nur eine 
begrenzte Wirtschaft zu heben, sondern vielleicht in spüterer 
Zeit allgemeinsten Nutzen zu stiften, ferner Projekte, die nur 
scheinbar den Nachbarn bedrohen, können dagegen nach 
Hinterlegung einer Kaution rücksichtslos durchgeführt werden. 
Kleinliche Nittelei, neidische Proteste gegen wirkliche Ver- 
besserungen finden in der operis novi nuntiatio oder der Be- 
schwerde gegen das damnum infectun keine Waffe.1%% Diese 
Konzession gewinnt besonders noch an Bedeutung durch den 
weit verbreiteten Brauch der Kautionsstipulationen. Ein Mann 
in vuten Kreditverhältnissen konnte mit ihrer Hilfe Sicherheit 
stellen ohne seine Geldmittel zu schmülern, deren er für die 
projektierten Meliorationen vielleicht ganz besonders bedurtte. 


III. Mit der Sicherung der bestündigen Wasserreservoire, 
mit der Aufsicht über die natürlichen Wasserläufe ist die un- 
mittelbare Einwirkung des Staates auf das Bewässerungswesen 
noch nicht erschöpft; es kommt hinzu der Schutz vorhandener 
Leitungen. Die öffentlichen Gewässer waren ursprünglich allen 
ohne Einschränkung zugänglich. Jedermann konnte aus ihnen 
seinen Bedarf befriedigen, sein Vieh an ihnen tränken und 
nach Belieben aus ihnen Wasser leiten. Die Leitung selbst 
erfolgte vermittelst sog. capita und rivi. Unter caput versteht 
man den Ausgangspunkt, den Kopf der Leitung — unde aqua 
nascitur.10' Es sind das entweder beständig fließende Quellen 
oder sog. incilia und prineipia fossarum, d. Ih. diejenigen Stellen, 
an welchen der Kanal oder Graben in das Wasserreservoir — 
Fluß resp. Bassin — mündet. An diesen sog. Kopfstellen 
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nehmen die rivi ihren Anfang. Die Technik solcher Anlagen 
war eine sehr vielseitige; man unterschied gedeckte und offene 
Kanäle, einfache Grüben und ausgemauerte Leitungen sowie 
Holzröhren. 195 

Die „rivi“ betrachtete man als Einrichtungen von aller- 
größter Bedeutung für das Gemeinwohl und gewährte ihnen 
einen analogen Schutz wie den öffentlichen Gewässern. Diesem 
Zwecke dienten besondere Interdikte „de rivis®; sie untersagten 
nicht nur alle Handlungen, welche eine Änderung des ge- 
gebenen Zustandes herbeiführen könnten, sondern erstrebten 
auch weitgehende Förderung der Reparatur, Wiederherstellung 
und Reinigung vorhandener Leitungen. Jede dahin gerichtete 
Tätigkeit wird als eine gemeinnützige angesehen — cum publicae 
salutis et securitatis intersit et cloacas et rivos purgari.19° Ob- 
gleich, wie wir sehen werden, die rivi auf Grund privatrecht- 
licher Ermächtigung angelegt und unterhalten wurden, so er- 
streckte sich der Interdiktenschutz auch auf die Fälle, in welchen 
jemand Kanäle reinigte, an denen er gar keine rechtliche Be- 
fugnis hatte, vorausgesetzt, dah der rivus Irrigations- oder 
Entwässerungszwecken diente.!° Eine solche Handlung ist 
schon durch das öffentliche Interesse motiviert, sie bedarf 
daher keiner weiteren Legitimation. Proteste gegen solche 
Reparaturen etwa in der Form einer operis novi nuntiatio 
hleiben erfolglos. Durch nichts soll diese nutzbringende Tätig- 
keit behindert werden. 10% 

Aber auch in bezug auf das interdietum de rivis gilt die 
gemeine Regel, daß ohne weiteres nur solche Reparaturen oder 
Verbesserungen gestattet sind, die keine Änderung der vorhan- 
ılenen Zustände mit sich bringen. Nicht geschützt ist daher eine 
Erweiterung des Caput und der Leitung, die Führung des rivus 
über fremdes Gelände!%, die Umgestaltung eines gewöhn- 
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lichen Grabens in einen ausgemauerten Kanal.!1° Andererseits 
wurde jede vorhandene Leitung geschützt, gleichviel ob sie 
über Staats- oder Privatgrundstücke ihren Weg nahm. !!! 


Bei der Anlage neuer rivi und der Verwertung öffent- 
licher Gewässer überhaupt, unterlagen die Besitzer der Ufer 
keiner rechtlichen Beschränkung. Wie aber gelangte der Eigen- 
tümer ferner abgelegener, nicht unmittelbar an das flumen 
publicum stoßender Grundstücke zur Quelle öffentlicher Wasser- 
nutzung? Zwar am Wasser hatte er genau dieselben Rechte, 
wie die nächsten Anlieger, aber ihn trennten von diesem öffent- 
lichen Gut Strecken, deren Betretung ihm ohne Genehmigung 
des Bigentümers, also einer Privatperson, nicht gestattet war; 
und wic sollte er unter diesen Umständen noch gar an die 
Anlage eines rivus denken?!!? Diese Frage löste zu Rom die 
private Initiative. Wirkte sie schon fühlbar mit beim Inter- 
diktenschutz der öffentlichen Gewässer und der „rivi*, so war 
(lie Wasserverteilung von «en zentralen Reservoiren über das 
ganze Land hinweg ausschließlich Sache der privatrechtlichen 
Ordnung. 

Die Feldservituten schufen hier gewissermaßen eine weit- 
verzweigte Organisation. Der Staat schützte die Grundlagen 
der Landwirtschaft, die Weiterentwickelung im einzelnen hing 
ab von normalen Beziehungen der Interessenten, ihrer Bereit- 
willigkeit sich gegenseitig zu unterstützen und zu fördern. Denn 
so viel ist sicher, versperrte der Uferanlieger seinem weiter ab- 
gelegenen Nachbarn den Zugang zu den öffentlichen Flüssen, 
so konnten alle staatlichen Maßnahmen «ine allgemeine Be- 
wässerungsordnung dem Lande doch nicht garantieren. !!® Die 


Felddienstbarkeiten, welche man heute vielfach als lästige Be- 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 4 
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schränkung empfindet und bekämpft, waren im römischen Leben 
ein wichtiges Glied allgemeiner Wohlfahrt, sie gehörten zu den 
Grundelementen der ökonomischen Blüte. Andererseits bildeten 
sie einen uralten Bestandteil der normalen Landwirtschaft. Die 
ältesten uns bekannten Gesetze rechnen sie zu den res mancipi; 
eine rechte Bauernwirtschaft kann ebensowenig ohne Zugvieh, 
wie ohne jene Mittel geführt werden, welche den entlegensten 
Grundstücken die Verbindung mit den beständigen öffentlichen 
Wasseradern sichern. Speziell die Wasserleitungsservitut er- 
klären auch die späteren Juristen noch für einen wesentlichen 
Bestandteil einer Feldparzelle.1! Die frühzeitige Entwickelung 
der servitutes praediorum rusticorum ist ein zuverlässiger Be- 
weis für das ehrwürdige Alter regelrechter Irrigationen in 
Italien. Alle Felddienstbarkeiten — iter, actus, aquaeductus 
— stehen in engster Verbindung mit der allgemeinen Wasser- 
versorgung. Die wirtschaftliche Wichtigkeit der Wegeservituten 
lag vor allem darin, dem Besitzer entfernterer Ländereien die 
Möglichkeit zu geben, an das flumen publicum vorzudringen, 
sein ihm dort prinzipiell zustehendes Tränk- und Schöpfrecht 
auch wirklich auszuüben. Die römischen Juristen halten die öffent- 
lichrechtliche Nutzungsbefugnis und die privatrechtliche Zugangs- 
befugnis bei öffentlichen Gewässern streng auseinander, während 
beide Kompetenzen bei privaten Gewässern zusammenfallen: 

L. 3. $3. Dig. de servit. praed. rust. 8. 3. Ulpianus 
libro septimo decimo ad edictum: Qui habet haustum, iter 
quoque habere videtur ad hauriendun et, ut ait Neratius 
libro tertio membranarum, sive ei jus hauriendi et adeundi 
cessum sit, utrumque habebit, sive tantum hauriendi, 
inesse et aditum, sive tantum adeundi ad fontem, inesse 
et haustum. hacc de haustu ex fonte private. ad flu- 
nen autem publicum idem Neratius eodem libro scribit 
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iter debere cedi, haustum non oportere, et si quis 
tantum haustum cesserit, nihil eum agere. 

Das Recht, aus einem öffentlichen Fluß Wasser zu beziehen, 
kann von keiner Privatperson vergeben werden, es steht jedem 
Bürger ohnehin zu, aber ein privatrechtliches Wegeservitnt 
ist erforderlich — cedi debere —, damit jene öffentlich 
rechtliche Befugnis überhaupt ausgeübt werden könne. Ein 
besonders enges Band bestand zwischen den Nutzungen der 
öffentlichen Gewässer und den Wasserleitungsdienstbarkeiten. 
Wie die Wegeservitut der Wassernutzung für Menschen und 
Tiere oft erst praktischen Wert verlieh, so konnte man 
nur mit Hilfe der servitus aquaeductus einen rivus nach 
den öffentlichen Gewässer anlegen und das Wasser bis zum 
eigenen Grundstück leiten. Freilich in Gegenden, wo die 
Terrainverhältnisse günstig waren und es an Wasser nicht 
mangelte, kamen den weiter abgelegenen Grundbesitzern die- 
jenigen Wassermengen von selbst zugute, deren die Uferanlieger 
nicht mehr bedurften. Die actio aquae pluviae arcendae, die 
operis novi nuntiatio und cautio damni infecti boten geeignete 
Mittel zur Regelung aller. Vorflutschwierigkeiten. Indessen 
Jieser Ausweg hing von Zufälligkeiten und unvorhergesehenen 
Umständen ab; er bot deshalb keine geeignete Handhabe 
zur rechtlichen Organisation des Bewässerungssystens. Ein 
durchgreifendes Auskunftsmittel gewährten erst die Leitungs- 
dienstbarkeiten, sie bildeten deshalb eine notwendige Er- 
gänzung zum allgemeinen Nutzungsrecht an den öffentlichen 
Gewässern. 

Beide Institute — das öffentliche Recht am flumen publieunı 
und die servitus aquaeductus — standen im engsten Zusanımen- 
hang, sie hatten die gleichen Voraussetzungen und Ziele und 


waren nach denselben Grundsätzen geordnet. Flumen publicum 
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und servritus aquaeductus verlangten ein beständiges Gewässer 
— aqua perennis oder caput —, und in diesem Sinne stellen 
die römischen Juristen jene beiden Grundpfeiler der ordnungs- 
mäßigen Irrigation nebeneinander: 

L.1. $7. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. 
Ulpianus libro septuagensimo ad edictum: Haec interdicta de 
aqua, item de fonte ad eam aquam pertinere videntur, qua 
a capite ducitur, non aliunde: harum enim aquarum etiam 
servitus jure eivili constitui potest. 11: 

Die Weasserleitungsservitut konnte natürlich auch an pri- 
vaten Quellen — fontes, Seen oder Teichen — lacus bestellt 
werden. In diesem Falle unterlag sie meist einer sehr genauen 
Regulierung und Begrenzung. Nicht nur die Jahreszeit wurde 
festgesetzt, während welcher die Ausübung der Servitut ge- 
stattet war, sondern auch die Tages- oder Nachtstunden ihrer 
Wirksamkeit. Darnach unterschied man ein Recht auf die 
aqua cottidiana während des ganzen Jahres oder die aqua 
acstiva nur zur Zeit der heißen Sommer- oder Frübjahrsmonate: 
es gab ein Recht auf die aqua diurna und nocturna während 
gewisser Tages- oder Nachtstunden.!!® Die gleiche Ordnung 
fand auch bei denjenigen Leitungen Anwendung, die sich an 
öffentliche Gewässer schlossen, so daß sich der Prätor endlich 
veranlaßt sah, bei Wassernutzungen aus den flumina publica 
auch «den Interdiktenschutz genau nach den Jahreszeiten und 
Tagesstunden zu normieren, welche in der fraglichen Leitungs- 
servitut vorgesehen waren. Besondere Bedeutung hatte diese 
Anwendung der Interdikte bei Kollisionen zwischen sog. Ri- 
valen, d.h. Personen, welche ihr Wasser aus dem öffentlichen 
Fluß durch einen rivus und mit Hilfe von Servituten an ein 
und derselben Leitung bezogen. Hier mußte die Reihenfolge 
und Stundenzahl streng beobachtet werden und weil die Stellung 
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sowie die Ansprüche der Interessenten gleichartig waren, nahm 
das einfache öffentliche Interdikt den Charakter eines inter- 
dietum duplex an. 

L.1. $ 26. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. 
Ulpianus libro septuagensimo ad edietum: Si inter rivales, 
id est qui per eundem rivum aquam ducunt, sit contentio 
de aquae usu, utroque suum usum esse contendente, duplex 
interdictum utrique competit.!1? 

Im ganzen haben wir es hier wiederum mit einem schr 
interessanten Beispiel der Beeinflussung des öffentlichen Inter- 
diktenschutzes durch privatrechtliche Institute zu tun. Erstens 
können wir auch aus dieser Stelle ersehen, daß die genaue 
Normierung der Wassernutzung aus den öffentlichen Flüssen 
nach Jabreszeiten und Tagesstunden unter dem unmittelbaren 
Einfluß der servitus aquaeductus und in Rücksicht auf dieses 
Privatrecht erfolgte. Denn nach denı gemeinen Prinzip, welches 
der rechtlichen Stellung sämtlicher res publicae und flumina 
publica zugrunde liegt, sind alle Bürger ohne jede Ein- 
schränkung nutzungsberechtigt, soweit sie nicht das Objekt und 
damit zugleich das öffentliche Interesse schädigen. Zweitens 
nimmt das anerkannte interdictum simplex de aqua cottidiana 
oder aestiva den privatrechtlichen Charakter einer doppelseitigen 
Klage an, wiederum in Rücksicht auf die privatrechtlichen An- 
sprüche der Rivalen aus der ihnen zustehenden Wasserleitungs- 
dienstbarkeit. Schließlich ist bei einem Interdikt, welches doch 
nur vorhandene Zustände schützen soll, der Hinweis auf die 
Rechtsgrundlagen der Leitungsverhältnisse schr auffallend: 

L.1. $9. Dig. de aqua cottidiana et acstiva. 43. 20. 
Ulpianus libro septuagensimo ad edietum: Et qualiter (qua- 
liter) sit constitatum jus aquae, dieendum est hoc interdietum 


locum habere. 
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Frug man etwa bei den Interdikten sonst nach einer recht- 
lichen Veranlassung? In den meisten Fällen konnte aber der 
Bürger seine Leitung nicht anders anlegen als auf der Basis 
einer Dienstbarkeit; Ausnahmen fanden nur statt zugunsten der 
Anlieger öffentlicher Gewässer. Weil demnach der vorhandene 
faktische Zustand ohne jene rechtliche Grundlage dem römischen 
Irrigationssystem widersprochen hätte, so durfte auch den Inter- 
diktenschutz nur derjenige Bürger beanspruchen, welcher sich 
in gutem Glauben eine Servitutberechtigung zuschrieb. Diese 
Annahme konnte objektiv falsch sein, auf unrichtigen Tatsachen 
beruhen, aber die subjektive Überzeugung mußte auf eine Rechts- 
basis hinweisen: 

L.1. 819. Dig. eod. tit. 43. 20: Aristo putat eum 
demum interdietum hoc habere, qui se putat suo jure uti, 
non eum, qui scit se nullum jus habere et utitur. 

und vergleiche ferner: 

L.1. $ 10. Dig. eod. 43. 20: Sed etsi jure aqua non 
ddebetur alicui, si tamen jure ducere se putavit, cum non in 
jure, sed in facto erravit, dicendum est eoque jure utimur, 
ut interdieto hoc uti possit: suffieit enim, si jure se ducere 
putavit nec vi nec claın nec precario duxit. 

Das Interdiet de aqua cottidiana et aestiva schützt somit 
tatsächliche Zustände, die prinzipiell einem rechtlichen Ver- 
hältnis entsprechen. 

Bei der großen Bedeutung, welche die servitus aquaeductus 
für das gesamte römische Bewässerungswesen hatte, ist es 
nicht zu verwundern, daß sich in diesem privatrechtlichen 
Institut innmer wieder der Zusammenhang mit den öffentlichen 
Interessen und der gesamten Landeskultur geltend macht. Zu- 
nächst suchte man dieser Dienstbarkeit möglichsten Bestand zu 
sichern, damit die vorhandene Irrigationsordnung nicht unter- 
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brochen werde. Das Prinzip servitus perpetuam causam habere 
debet wird hier in dem Sinne interpretiert, daß vorübergehende 
Unterbrechungen des an sich dauernden Wasserbestandes die 
Leitungsbefugnis noch nicht aufheben sollen.!!% Späterhin wird 
bei Leitungen aus Privatgewässern sogar vom ursprünglichen 
Erfordernis der aqua perennis abgesehen. !1? 

Ferner müssen alle von alters her vorhandenen rivi und 
Leitungen erhalten bleiben. Die longa consuetudo wird als 
ausreichender Begründungstitel angesehen, cin weiterer Beweis 
nicht gefordert: 

L. 10. pr. Dig. si servitus vindicetur. 8. 5. Ulpianus libro 
uinquagensimo tertio ad edictum: Si quis diuturno usu et 
longa quasi possessione jus aquae ducendae nactus sit, non 
est ei necesse docere de jure, quo aqua constituta est, veluti 
ex legato vel alio modo, sed utilen habet actionem, ut 
ostendat per annos forte tot usum se non vi non clam non 
precario possedisse. 

Wir wissen, welche Bedenken sowohl die Römer als auch 
unsere modernen Juristen und Gesetzgeber der Servituten- 
ersitzung entgegenstellten.!?° Wenn aber trotz aller Achtung vor 
dem uneingeschränkten Eigentum man dennoch hier einen 
diuturnus usus, eine vetustas gelten lioß, su geschah dieses 
vorzugsweise im Hinblick auf den notwendigen Schutz alter 
Bewässerungseinrichtungen in Rücksicht auf ihre große kul- 
turelle Bedeutung. Alle von den klassischen Rechtslehrern 
erwähnten konkreten Fälle «der vetustas beziehen sich auf (las 
servitus aquaeductus. 1?! Über die rechtlichen und tatsächlichen 
Voraussetzungen dieser vetustas besitzen wir nur unbestimmte 
Angaben. Weder wissen wir etwas genaueres von der Br- 
sitzungsdauer, noch über den titulus, noch ven dem Requisit 
der bona fides. Auch das ist bezeichnend. Wir können über- 
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zeugt sein, daß man bei Zulassung dieses Ausnahmeinstituts 
jede strenge Reglementierung als lästige und gefährliche Schranke 
vermeiden wollte.!?? Der Richter sollte in jedem konkreten 
Fall freien Spielraum haben und allseitig erwägen, ob wichtigen 
Interessen der Landeskultur infolge der Vernichtung vorhandener 
Leitungen möglicherweise Gefahr drohte oder nicht. Es war 
ferner seine Sache, zu prüfen, in welchem Verhältnisse die 
Wirtschaften der streitenden Parteien zueinander standen, ob 
die Zerstörung des rivus für den Gegner oder „Rivalen“ von 
wirklicher Bedeutung war oder nicht. Schließlich bringen die 
Quellen alle Bestimmungen über die Schikane in den engsten 
Zusammenhang mit dem Wasserrecht, der Wasserleitung, dem 
Wasserbedürfnis!2°; auch das ist ebensowenig ein Zufall wie die 
eigentümliche Gestaltung des diuturnus usus im römischen 
Servitutenrecht: beides sind Wahrzeichen der Entwickelung 
des Privatrechts unter dem Einfluß kulturpolitischer Gedanken 
und Bestrebungen, die in der hochwichtigen Bewässerungsfrage 
mit besonderer Kraft zutage treten. 

IV. Während im echt römischen Irrigationsrecht sich privat- 
rechtliche und öffentlichrechtliche Prinzipien gegenseitig beein- 
flußten und bestimmten, kamen im Weltreich der Imperatoren ge- 
legentlich auch andere, rein administrative Gesichtspunkte zur 
Geltung. Dieses war namentlich dort der Fall, wo die italische 
Kultur mit orientalischen und afrikanischen Vorstellungen und Ge- 
wohnheiten in Berührung trat. In den auliereuropäischen Pro- 
vinzen des Reichs lassen sich in der Regelung der Bewässerungs- 
frage absolutistische Grundsätze erkennen, wie sie dem römischen 
Recht in seiner Ursprünglichkeit jedenfalls fremd waren, die 
aber noch im heutigen Orient verbreitet sind. Uns ist eine 
Irrigationsordnung aus der Provinz Numidien nach einer bei 
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Belezma in Nordafrika gefundenen Inschrift erhalten, nach 
welcher die Benutzung der Leitungen durch Senatsvorschrift 
bis ins einzelne für alle Interessenten nach Tageszeit und 
Stundenzahl genau bestimmt war.!?* Die Tafel zerfällt in drei 
Kolumnen. Die erste enthält die Namen der Berechtigten, 
sodann folgt vermutlich eine Angabe des zu bewässernden 
Areals; an zwei Stellen ist die Anzahl der Ölbäume — oleae — 
angegeben. Die dritte Kolumne bestimmt in fortlaufender Ord- 
nung die Zahl der Stunden, während welcher jeder berechtigte 
Interessent die Leitung benutzen darf und zwar in ununter- 
brochener Reihenfolge sowohl während der Tag- als auch 
Nachtstunden. Das Wasser wird aus einem öffentlichen Fluß 
— aqua Claudiana — bezogen, von dessen Existenz wir heule 
nichts mebr wissen.!?° Von besonderem Interesse ist der Um- 
stand, daß die Leitung, wenigstens nach den uns erhaltenen 
Bruchstücken zu urteilen, nur während des Spätherbstes und 
Winters funktionierte. Die Angaben reichen ex die VII kal. 
Okt. (25. September) bis zu den kalenden des Dezember. Mit 
Recht schreibt Momnisen diese Anordnung den besonderen kli- 
matischen Verbältnissen Afrikas zu. Übrigens kennen die 
klassischen Juristen etwas analoges auch in Italien. Ulpian 
spricht von einem interdictum utile de aqua aestiva für den- 
jenigen Servitutsberechtigten — „quis bieme tantum aqyuam 
solitus fuit ducere, aestate non fuit“*.1?° 

Das erwähnte Gesetz stammt aus der Zeit des Elogabal. 
Nach Mommsens Ansicht handelt es sich hier um altes afri- 
kanisches Gewohnheitsrecht!?”, welchem der römische Senat 
seine Sanktion verlieh. Das wäre schr möglich und völlig 
analog dem Verfahren der heutigen russischen Regierung in 
Turkestan und im Kaukasus, wo man gleichfalls bestrebt ist, 
bei Ordnung des Bewässerungswesens möglichst die Prinzipien 
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altorientalischer Bräuche festzuhalten, was freilich nicht immer 
glücken will.128 

Die Gesetzgebung, welche sich unter fremdem Einfluß in 
Jen Provinzen entwickelte, konnte natürlich nicht ohne Ein- 
wirkung auf die Zustände des Gesawtreichs und Italiens bleiben. 
Dem entsprachen vollkommen die Bestrebungen des Prinzipats, 
das Prästige der Staatsgewalt, die unmittelbaren Eingriffe der 
Administration zu mehren und zu erweitern. Wir erwähnten 
bereits eine Reihe kaiserlicher Erlasse, welche auf dem Gebiete 
der Bewässerungsordnung die privatrechtliche Grundlage mehr 
und mehr beschränkten zugunsten einer obrigkeitlichen Regelung 
der Frage.!”” Im Reiche des sinkenden Römertums beginnt 
sich eine Anschauung geltend zu machen, die jene weitgehende, 
kraftvolle Initiative der Einzelperson zurückdrängt im Interesse 
des modernen Autoritätsprinzips. Die fortschreitende Kultur 
brachte es zugleich mit sich, daß die künstlichen, vom Staat 
angelegten Leitungen an Ausdehnung gewannen. In bezug auf 
sie hat sich die Regierung als einzige, schrankenlose Gewalt- 
haberin angesehen und die Wassernutzung bis in die ent- 
ferntesten Orte geregelt. Nur das vetus, longumque dominium 
wurde hier geschont'’", sonst hing alles von administrativen 
Verfügungen ab. Diese staatlichen Leitungen entstanden vor- 
zugsweise in den großen Städten und deren Umgebung. Von 
ihrer Verwaltung und Nutzung hat Frontin uns ein anschauliches 
Bild entworfen. Während die ältere Auffassung auch in dieser 
Frage das Privatrecht nach Möglichkeit schonte und z. B. die 
Wege zu seiten des Aquädukts nicht für viae publicae erklärte !?!, 
enthalten die späteren Kaisergesetze weitgehende Beschränkungen 
der den öffentlichen Leitungen zunächst belegenen Grundbesitzer. 
Sie haben in gewissen Abständen vom Aquädukt Bäume zu 
pflanzen und zu unterhalten.'%° Andererseits muß nach beiden 
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Seiten ein Raum von zehn Fuß völlig frei bleiben von jeder 
Art Anlagen.!® Sie sind verpflichtet, die Leitungen zu reinigen 
und in gutem Fluß zu erhalten, wofür sie allerdings von anderen 
außerordentlichen Staatslasten befreit werden.!°' Verschiedene 
Strafen waren angeordnet für Mißbrauch eines vorhandenen 
Nutzungsrechts oder gar für geheime Wasserentziehung aus den 
staatlichen Reservoiren und Kanälen. Hauptsächlich kommen 
Geldstrafen in Frage, aber auch Konfiskationen von Grund- 
stücken der Schuldıgen oder Säumigen sind angedroht, ins- 
besondere für Vernachlässigung der Reinigung und Instand- 
haltung von Leitungen. !?5 

All diese Vorschriften sind Zeugen veränderter Anschau- 
ungen und Zeitverhältnisse. In der Geschichte des römischen 
Wasserrechts unterscheiden wir somit zwei Perioden, die auf 
ganz ungleichen Prinzipien beruhen. In der späteren Impera- 
torenzeit konzentriert sich mehr und mehr die Pflege der 
öffentlichen Interessen in den Händen der Staatsgewalt. Eine 
fast despotische Macht waltet hier schrankenlos über Kultur- 
schätze, die sie zum größten Teil auch allein schafft. Hier ist 
nichts zu spüren von jenem harmonischen Zusammenwirken 
der Staatsobrigkeit und der einzelnen Bürger zum Schutz und 
zur Entwickelung der Naturreichtümer des Landes und des 
durch gemeinsames Streben hervorgerufenen Kulturzustandes. 
Der Herrscher befiehlt und straft, der Untertan gehorcht, es ist 
nicht seine Sache, die Obrigkeit des bureaukratischen Gemein- 
wesens zu unterstützen und wollte er es je versuchen, man 
würde ihn energisch in seine Schranken zurück weisen. 

Dieses sehr einseitige imperatorische Wasserrecht haben 
die neuesten Kulturhistoriker für typisch römisch erklärt und 
dabei die grundlegenden Zustände der älteren zum Teil repu- 
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blikanischen Periode übersehen. In seinen umfassenden Werk 
„Die Wasserwirtschaft als Voraussetzung und Bedingung für Kul- 
tur und Friede* hat von Samson-Himmelstjerna den Grie- 
chen und Römern ein schweres Sündenregister vorgehalten. 1%‘ 
Er macht ihnen nicht nur eine falsche Wasserpolitik, sondern 
auch völlige Vernachlässigung des Irrigationswesens zum Vor- 
wurf. Ihre kriegerischen und räuberischen Instinkte hätten sie 
stets daran verhindert, die wahre Quelle aller Segnungen des 
Friedens und einer gesunden natürlichen Entwickelung zu er- 
kennen. Von einer blühenden, auf geordneten Verhältnissen 
beruhenden Landwirtschaft finde sich bei ihnen keine Spur. 
Diese perverse Entwickelung hält Samson um deswillen noch 
für besonders verhängnisvoll, weil die gesamte spätere Kultur 
Europas sich auch in ihrer Wasserpolitik unter römischen Ein- 
fluß gestellt habe. Die Folge sei bei uns ein unentwickeltes 
schlechtes Wasserrecht, eine unzureichende Landwirtschaft und 
gerade in den zivilisiertesten Staaten völlige Unmöglichkeit die 
Volksernährung aus eigenen Produkten zu bestreiten. Die 
allgemeine Tendenz von Samsons Werk berührt ohne Zweifel 
eine Reihe anerkannter und vielleicht auch verhängnisvoller 
Übelstände. Jene einseitige Betonung der Interessen von Schiff- 
fahrt und Industrie in der Wasserpolitik wie im gesamten 
Wirtschaftsbetriebe, die Vernachlässigung des Landbaues und 
seiner Ansprüche auf eine rationelle Wasserverteilung hat sich 
schon schwer gerächt und wird gewiß noch weitere Kon- 
sequenzen nach sich ziehen, insbesondere für diejenigen Staaten, 
die ohne ausgedehnten Territorial- oder Kolonialbesitz so- 
wohl in der Ernährung ihrer Bevölkerung, als auch beim 
Absatz überschüssiger Industrieprodukte auf fremde Länder une 
Nationen angewiesen sind. Aber fällt denn die Verantwor- 
tung für diese schweren Mängel wirklich auf das angeblich 
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böse Beispiel der Griechen und Römer? Uns scheint es, Samson 
ist in den Fehler mancher anderer Kulturhistoriker verfallen, 
die den gesamten Fortschritt des Menschengeschlechts mit 
einer einzigen knapp gefaßten Formel zu erklären und wo- 
möglich auf einen einzigen Faktor zurückzuführen suchen. So 
ist es ihm mit der Wasserwirtschaft ergangen. Gerade die 
Geschichte der Griechen und Römer bietet den überzeugenden 
Beweis, daß die kulturellen Fähigkeiten der Völker sich doch 
nicht nur an einer Leistung, und sei diese noch so wichtig, 
bemessen lassen. In seiner einseitigen Darstellung hat Samson 
nicht nur die Tatsachen unrichtig gruppiert, sondern auch Mo- 
mente von großer Bedeutung übersehen. Es ist hier nicht 
unsere Aufgabe, seine Auffassung der griechischen Verhältnisse, 
die sich vorherrschend auf Pöhlmanns13? Autorität stützt, zu 
korrigieren. Bei der Behandlung römischer Dinge aber war 
er mit unzureichendem Material ausgerüstet und hat sich daher 
faßt in allem geirrt. Es ist gewiß nicht leicht, bloß nach 
(dem Zustand des heutigen Italiens sich ein ausreichendes Bild 
von der altrömischen Wasserpolitik und Bewässerungstechnik 
zu machen. Die blühenden Irrigationsanlagen der Lombardei 
sind ohne Zweifel auf antike Grundlagen zurückzuführen; 
das bestreitet auch Samson nicht.1'® Ebenso bieten uns die 
gewaltigen Wasserbauten des Römervolkes den Beleg einer impo- 
santen Technik, die eine uralte Erfahrung und Übung voraus- 
setzt. Die Straßen und Aquädukte der Römer sind die an- 
erkanntesten Zeugen ihrer weltbeherrschenden Kultur, ob- 
gleich auch wir schon darauf hingewiesen haben, dal jene 
kolossalen Anlagen aus der Imperatorenzeit meist nicht dem 
Ackerbau zugute kamen, vielmehr vorherrschend städtische 
Bedürfnisse befriedigten. Daneben erblickt Samson ein beson- 
ders trauriges Zeugnis der verfehlten römischen Wasserpolitik 
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im Verbot den großen öffentlichen Leitungen Wasser für land- 
wirtschaftliche Zwecke zu entziehen.!®® Das beruht aber auf Miß- 
verständnis und hier müssen wir die kaiserliche Gesetzgebung 
in Schutz nehmen. _ Der Schwerpunkt dieses Verbots liegt 
keineswegs in einer geflissentlichen Zurücksetzung der Land- 
wirtschaft, sondern in der strengen Kontrolle des Staates über 
seine Aquädukte überhaupt. Als einziger Eigentümer jener 
großen Anlagen schreibt er sich ein ausschließliches Verfügungs- 
recht über jeden Tropfen zu, der in den von ihm gebauten 
Bahnen rinnt. Jede willkürliche Wasserentziehung wird be- 
straft. 

Manche Schäden der kaiserlichen Wasserpolitik haben ihren 
Grund in jener Verstädterung des römischen Lebens, welche 
nach griechischem Muster im Weltreich mehr und mehr um 
sich griff. Es ist eine ununstößlich bewiesene Tatsache, daß 
die Weltmachtstellung das alte ackerbautreibende Römertun 
zu Grabe trug. Italien verwandelte sich aus einem Hort kraft- 
voller Bauergemeinden in ein Luxusland von Städten, Villen. 
Gärten und Viehtriften. Der römische Erwerb und Wohlstand 
hatte dort nicht mehr seinen Schwerpunkt, er fand neue Quellen 
in den Provinzen und Kolonien. Alles was vorwärts strebte, 
eine Stellung und Reichtum erwerben wollte, mußte hinaus 
in die ausgedehnten Gebiete, welche das römische Schwert 
unterwarf und römische Regierungskunst zusammenhielt. Im 
Mutterlande hatte die Obrigkeit, Vornehmheit, genießender 
Reichtum ihren Sitz; an großen Gewinn aus italischer Boden- 
wirtschaft dachte niemand mehr, so mußte sie in Verfall 
geraten, um entweder den: aller intensivsten Garten- und Wein- 
bau oder der auf große Weidegründe berechneten Viehwirt- 
schaft zu weichen. Abgesehen von jener Änderung, welche 
mit der Bevölkerung des Mutterlandes vor sich ging, war es 
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nicht mehr lohnend dort Korn zu bauen, seit auf dem billigen 
Seewege alle möglichen Erzeugnisse des Weltreichs in den viel- 
besuchten Häfen Italiens ungebinderten Eingang fanden. Ähn- 
liches beobachten wir im heutigen England, welches gleich- 
falls dank dem gewaltigen Kolonialbesitz seine musterbafte 
Landwirtschaft aus dem XVII. und XIX. Jahrhundert in die 
intensivste Vieh- und Gartenwirtschaft umwandelte, während 
nicht selten frühere Feldflächen ausgedehnten Parks und Jagd- 
gründen wichen. England beginnt ein Luxusland in demselben 
Sinn und aus den gleichen Gründen zu werden, welche das Italien 
der Kaiserzeit umgestalteten. 

Es ist selbstverständlich, daß unter solchen Umständen 
auch das altrömische Bewässerungswesen ein anderes wurde. 
Die Ansprüche der Landwirtschaft sanken, diejenigen der reichen 
und dichtbevölkerten Städte stiegen. Die weitverzweigten und 
entwickelten landwirtschaftlichen Leitungen wurden aufgesogen 
von den großartigen Aquädukten der ausgedehnten Städte, in 
die sich alles, gleichviel ob reich, ob arm, zusammendrängte. 
Auf diese Unterdrückung agrarischer Bestandteile in der an- 
tiken Welt hat mit besonderem Nachdruck schon Ranke!'" 
hingewiesen. Einigermaßen haben sich die geschilderten so- 
zialen Verhältnisse auch noch im heutigen Italien erhalten, 
wo beinahe der ganze Adel in den Städten wohnt. Ja, in 
manchen Gegenden tut sogar der Bauer dasselbe, wenn er in- 
folgedessen auch jeden Tag mehrere Kilometer zurückzulegen 
bat, um seine Arbeitsstätte zu erreichen. 

In der römischen Republik und vielleicht auch noch beim 
Beginn des Prinzipats war das aber anders und wo die Ver- 
hältnisse günstig lagen, da erhielt sich noch manches vun der 
altrömischen landwirtschaftlichen Bewüsserungskunst, so be- 
stimmt in Norditaliev und auch in den Provinzen sind erfolg- 
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reiche Irrigationen von römischen Kolonisten angelegt und ver- 
vollkommnet worden. Die berühmte „huerta“ von Valencia neben 
der Lombardei im modernen Europa das schönste Denkmal 
einer intensiven Bewässerungskunst ist, trotz Samısons Wider- 
spruch “!, vielleicht doch auf römische Kultur zurückzuführen. 
Für seine Ansicht, daß die ganze Anlage von den Iberern her- 
stammt, hat Samson keinen einzigen sichern Grund angeführt.!!® 
Es verliert sich eben alles in grauen Altertum, und von der 
iberischen Geschichte und Zivilisation wissen wir zu wenig. 
um damit selbst die unsichersten Schlüsse und Vermutungen 
zu stützen. Unumstößlich ist die Tatsache, daß Pompejus in 
Spanien vieles neu schuf, was durch die Kriege des Sertorius 
verwüstet worden war, vielleicht stammt aus jener Zeit auch 
die „huerta“. Dem sei wie ihn wolle, eines ist sicher, dal so 
entwickelte Wasserrechte wie dasjenige, dessen Spuren wir noch 
in den Digesten finden, nicht ohne tief eingewurzelte Bedürf- 
nisse und eine ihnen angepaßte Technik entstehen. Dieses Recht 
hat das Bürgertum der römischen Republik gezeitigt. Es genügt 
dem ersten und wichtigsten Anspruch einer guten Bewässerungs- 
ordnung dank seinem summarischen Interdiktenverfahren. Wir 
können unmöglich mit Samsons Gewährsmännern !#? sagen, 
das „Einschreiten der Behörde“ bei unbefugter Benutzung des 
Wassers habe zu den „größten Ausnahmefällen gehört“. „Die 
Störungen seien durch Interdikte und petitorische Klagen, deren 
System sich ins feinste Detail verästelte, verfolgt worden.“ 
Man muß stets bedenken, daß gerade die Interdikte in ihrer 
ursprünglichsten Fassung Magistratsbefehle waren, die nament- 
lich, soweit Öffentliche Interessen in Frage kamen, gar nicht 
zu weiteren Verhandlungen führten. Der Magistrat hatte Mittel 
genug, um sich sofortigen Gehorsam zu erzwingen. Nicht um- 
sunst konkurriert das Interdikt oft mit der extraordinaria cug- 
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nitio. Und selbst wenn wir das spätere umständlichere Spon- 
sionenverfahren ins Auge fassen, enthielt es nicht für den 
störenden Teil die Gefahr großer Verluste? War es nicht 
gerade in den meisten Fällen im Hinblick auf die Wirkung des 
weiteren Interdiktenprozesses angemessener, sich sofort dem 
magistratischen Befehl zu fügen? Ohne Zweifel war in Roms 
guten Tagen das die Regel. Wie sollen wir also Sanıson bei- 
stimmen, wenn er meint, daß die römischen „Prinzipien die 
Entwickelung des Bewässerungswesens im weitesten Umfang 
beeinträchtigt und gelähmt hätten, indem sie dort, wo sunm- 
marische und prompteste Justiz mehr noch als in Handels- 
sachen dringend erforderlich war, die ganze an sich ja be- 
wundernswert scharfsinnige, juristische Tiftelei und Haarspalterei 
und das entsetzliche zeit- und geldraubende Prozeßverfahren 
den an Bewässerungen Beteiligten aufnötigte.“*“ Diese Dar- 
stellung beruht auf Unkenntnis des römischen Prozeßverfahrens 
im allgemeinen und des Interdiktenschutzes im besondern. !4 

Soweit Samson überhaupt die Konstruktion „des erstaun- 
lich dürftigen und verderblichen* römischen Wasserrechts be- 
rücksichtigt, rügt er den großen Spielraum, welchen dasselbe 
dem privaten Übereinkommen anheimstellte. Von seiner Seite 
hätten wir diesen Einwand am wenigsten erwartet, denn an 
anderer Stelle macht er den Vorschlag, die Entscheidung aller 
Wasserprozesse den beteiligten Personen zu überlassen oder Volks- 
gerichten aus ihrer Mitte 45, alsdann aber müßte u. E. die Regelung 
der Wassernutzung selbst erst recht durch Vereinbarung der Inter- 
essenten vor sich gehen. Ohne Zweifel hat die von Samson ge- 
rühmte Ordnung der Wasserverhältnisse durch alleinige Verfügung 
der Staatsgewalt im Orient große Erfolge erzielt. Weit aus- 
schauende Pläne, welche nach einem einheitlichen System für 
große Massen oftmals gegeneinander feindlich gesinnter Bevölke- 
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rungselemente geregelt werden müssen, liegen am besten in 
einer Hand. Die Menge wird diszipliniert, der Widerstand 
Einsichtsloser gebrochen, selbstsüchtige Übergriffe sind leicht 
zurückgewiesen. Im Vergleich hiermit hat das oben darge- 
stellte altrömische System gewiß manche Mängel, und in einer 
politisch unreifen Bevölkerung ließe sich mit dieser Verbindung 
freier Vereinbarung und magistratischen Schutzes nicht viel 
ausrichten. Kein Volk der Erde täte deshalb gut, diese Ord- 
nung der Dinge den Römern einfach nachzuahmen, weil kein 
Volk der Vergangenheit und Gegenwart über die politische 
Disziplin der Römer verfügt. Gerade das Bewässerungsrecht 
der Republik bietet hierfür ein leuchtendes Beispiel. Die einst- 
mals durch diesen Bürgersinn geschützten Kulturanlagen sind 
freilich nur noch zum kleinsten Teil vorhanden. Zahllose 
Stürme brausten über sie hinweg und haben das meiste ver- 
nichtet. Aber auch viele von Samson gerühmte ehemalige 
Paradiese des Orients! liegen heute in Trümmern und es ist 
die Frage, ob es seinem „chinesischen Paradiese* nicht ebenso 
ergangen wäre, wenn es ähnliche Geschicke zu verzeichnen 
hätte. Andrerseits hat sich doch auch im Westen manche Spur 
der alten kulturellen Bewässerungstradition, z. B. im „lombar- 
dischen Garten“, erhalten. Das Vorbild aber des römischen 
Bürgersinnes, welcher in der Blüte des gemeinen Wesens die 
(Quelle des persönlichen Glückes findet, besteht noch heute. 
Vielleicht kämen wir mit einem sachverständigen, erleuchteten 
„sic volo, sic jubeo* in der Ordnung unserer „grenzenlos ver- 
fahrenen Wasserverhältnisse“ weiter, als durch Beschlüsse der 
modernen parlamentarischen Regierungen mit ihren steten Inter- 
essen- und Klassenkonflikten.11” Aber sollen wir etwa um 
dieser einen Frage willen auf alles verzichten, was in schwerem 
Kampf erworben wurde, sollen wir jeder Hoffnung auf die 
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Schulung und Ausbildung eines echten Gemeinsinns entsagen, 
weil unsere modernen freiheitlichen Institutionen vielen be- 
rechtigten Ansprüchen nicht genügen? 


Das Interdikt des echten Römertums ist also ein durchaus 
eigenartiges Rechtsmittel, kraft dessen der Staat und die Bürger 
zusammenwirken behufs Schutz und Erhaltung des vorhandenen 
Zustandes in Gemeinde und Haus gegen jede Art von Störung. 
In diesem Institut reichen sich öffentliches und privates Leben 
die Hände zur Verteidigung ihrer gemeinsamen Interessen. Es 
handelt sich bei den öffentlichen Interdikten um die Erhaltung 
von Gütern, die für den Staat die gleiche Bedeutung haben 
wie für den einzelnen. Weil hier nach beiden Seiten hin- 
gewirkt wird, so kommt weder das öffentliche noch das private 
Recht zur vollen Geltung. Es wird vielmehr eine Art neutraler 
Sphäre geschaffen, und je nachdem im konkreten, des Schutzes 
bedürftigen Zustande das öffentliche oder private Interesse über- 
wiegt, gehört die Initiative mehr der Staatsgewalt oder dem 
einzelnen Bürger. So haben wir Interdikte kennen gelernt, in 
denen der populäre Charakter oder die Mitwirkung der Bürger- 
schaft kaum eine Rolle spielte. Im Gegensatz hierzu sind in 
den Wasserinterdikten, dank der höchst eigenartigen römischen 
Irrigationsordnung, private und Öffentliche Interessen und An- 
sprüche aufs engste verknüpft. Da aber die republikanische 
und erste Kaiserzeit in der Irrigation die Hauptaufgabe auch 
der öffentlichen Gewässer erblickte, so trat hier das privat- 
wirtschaftliche Bedürfnis mit seinen bürgerlichen Rechtsgrund- 
lagen mehr und mehr in den Vordergrund und beeinflußte 
schließlich auch die Fassung und Anordnung des Interdikts. 
Trotzdem haben die Bewässerungsinterdikte ihren Ausgangspunkt 
in den Anforderungen des öffentlichen Lebens. 
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85. Das Interdikt als Schutzmittel privater Interessen und Reehte. 
Die oben geschilderte eigentümliche Gestalt der Inter- 
dikte, sowie der Umstand, daß sie zur unmittelbaren Verfügung 
des Magistrats standen, brachte es mit sich, daß im gegebenen 
Zustande auch wirkliche Rechtsverhältnisse vor willkür- 
licher Störung gesichert wurden. Es konnten mit ihrer Hilfe 
sogar Rechtsgrundsätze durchgeführt werden, die vielleicht schon 
in den 12 Tafeln Anerkennung gefunden hatten, dem jus civile 
angehörten.° Durch Anwendung des Interdikts dehnte man 
den zivilrechtlichen Satz in irgend einer Weise über seine 
ursprünglichen Grenzen aus. Wir gehen daher zur Kategorie 
von Interdikten über, welche im vorhandenen Status zunächst 
privatrechtliche Verhältnisse schützte und daher dem Interesse 
der öffentlichen Ordnung nur mittelbar diente. 149 
1. Hierber gehört ohne Zweifel das interdictum de itinere 
actuque privato. Im Gegensatz zum Interdikt der öffentlichen 
Wege ist es bestimmt „ad tuendas rusticas tantummodo servi- 
tutes“.159° Zwei Funktionen werden in diesem Rechtsmittel 
unterschieden. Einmal soll der Status geschützt werden, welcher 
während des letzten Jahres bestand, und ferner will man dem- 
jenigen, der an einem Wege das Servitutrecht besitzt, die Be- 
fugnis sichern, diesen Weg zu unterhalten und zu reparieren. 
Die erste Funktion hat eine rein tatsächliche Bedeutung; 
in Übereinstimmung mit der allgemeinen Aufgabe der Inter- 
dikte überhaupt wird ohne direkte Berührung der Rechtsfrage 
derjenige Zustand verteidigt, welcher schlecht oder recht in 
der letzten Zeit eine gewisse Dauer gehabt hat; im gegebenen 
Falle soll ein Jahr genügen: 
L.1. $2. Dig. de itinere aciuque privato. 43. 19. Ulpi- 
anus libro septuagensimo ad edietum: Hoc interdicto praetor 
non inquirit, utrum habuit jure servitutem impositam an non, 
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sed hoc tantum, an itinere actuque hoc anno usus sit non 
vi non clam non precario, et tuetur eum, licet eo tempore, 
quo interdiectum redditur, usus non sit. 

Zufälliges Benutzen fremder Privatwege, ein- oder mehr- 
maliges Gehen, Reiten oder Fahren über fremde Grundstücke 
erzeugt keinen des Interdiktenschutzes würdigen Zustand, weil 
sich aus solchen vereinzelt und unsystematisch vorgenommenen 
Handlungen niemals ein fester Status entwickeln kann und 
soll.151 Letzterer setzt stets bestimmte Grenzen und Formen 
voraus, die den Organen des Staates oder dem einzelnen Bürger 
vor Augen stehen. 

Bei der zweiten Funktion dieses Interdikts wird nicht nur 
ein tatsächlicher, sondern auch ein Rechtszustand gefordert. 
Der Text selbst lautet in bezug auf diesen Punkt folgender- 
maßen: 

L. 3. $ 11. Dig. de itinere actuque privato. 43. 19. Ulpi- 
anus libro septuagensimo ad edietum: „Quo itinere actuque 
hoc anno non vi non clam non precario ab aliv usus es, 
quo minus id iter actumque, ut tibi jus esset, reficias, 
vim fieri veto. qui hoc interdicto uti volet, is adversario 
danıni infecti, quod per ejus vitium datum sit, caveat.* 

In Übereinstimmung mit den übrigen Interdikten erstreht 
auch dieser Teil des interdictum de itinere actuque privato den 
Schutz der allgemeinen Güter- und Verkehrsordnung; er bildet 
eine Analogie zum interdictum de via publica et de itinere 
publico reficiendo.!°° Während es sich in letzterem aber um 
Staats- oder Gemeindeinteressen handelt, die durch das öffent- 
liche Recht gesichert werden, greift die Reparatur privater Wege 
unter Umständen in fremde Rechts- und Wirtschaftssphären 
störend ein und erzeugt Konflikte, die durch einen Appell an 
(Jen gemeinen Nutzen nicht gerechtfertigt oder erledigt sind; 
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private Wege stehen nur bestimmten Personen zur Verfügung 
und sind für weitere Kreise kaum von Bedeutung. Aus diesem 
Grunde setzt das Interdikt prinzipiell diejenige juristische Basis 
voraus, welche allein geeignet ist, eine Reparatur von Privat- 
wegen über fremde Grundstücke zu rechtfertigen, d. h. eine 
Servitut. Wer also auf den Schutz des Interdikts Anspruch 
erhebt, hat vor allem sein Recht auf eine Wegeservitut 
darzutun. Der Mangel dieses Rechts ließe ihn von vornherein 
als einen unberufenen Eindringling in die fremde Gütersphäre 
erscheinen und als solcher könnte er natürlich auf obrigkeit- 
lichen Schutz keinen Anspruch erheben: 

L.3.$ 13. Dig. eod. tit.: hoc autem interdicto eum demum 
uti posse, qui hoc anno usus est et jus sibi esse refi- 
ciendi oporteat (sc. apparet). jus autem esse videtur ei, 
cui servitus debetur. itaque qui hoc interdicto utitur, 
duas res debet docere, et hoc anno se usum et ei servi- 
tutem competere: ... enimvero qui vult reficere, aliquid novi 
facit neque debet ei in alieno permitti id moliri, nisi vere 
habet servitutem. 

Wie bei der Reparatur des rivus, so beruht auch hier der 
schutzbedürftige Zustand nach der allgemeinen Sachordnung 
auf einem Privatrecht und obne diese Grundlage ist er ein- 
fach undenkbar. Deshalb muß hier wie dort eine entspre- 
chende Dienstbarkeit bewiesen oder doch wenigstens bescheinigt 
werden. 

2. Vorherrschend privaten Interessen dient auch das inter- 
diectum de uxore exhibenda et ducenda und das verwandte 
interdictum de liberis exhibendis item ducendis.!5® 
Vom öffentlichen Standpunkt aus handelt es sich hier um die 
Aufrechterhaltung des Familienlebens, der Hausgemeinschaft, 
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wie sie bestand. Weit wichtiger aber und intensiver ist seine 
Bedeutung für das Privatleben, denn in der Ehe sine manu ist 
das interdictum de uxore ducenda das einzige Mittel, die Gewalt 
des Mannes über die Frau nach außen hin und dritten Personen 
gegenüber zu sichern. In gewissem Sinne stützt sich das per- 
sönliche, privatrechtliche Verhältnis des Mannes zur Frau auf 
dieses Interdik. Was von der Frau gilt, erstreckt sich auch 
auf die Kinder. Weil aber der schutzbedürftige Zustand hier 
ohne jenes rechtlich begründete Gewaltverhältnis gar nicht ge- 
dacht und daher auch nicht aufrechterhalten werden kann, so 
muß letzteres bewiesen oder bescheinigt sein: 

L.1. $2. Dig. de liberis exhibendis item ducendis. 43. 30. 
Ulpianus libro septuagensimo primo ad edictum: In hoc inter- 
dicto praetor non admittit causam, cur apud eum sit is, 
qui exhiberi debet, .... sed omnimodo restituendum putavit, 
si in potestate est. 

Dem privatrechtlichen Charakter dieses Interdiktes entspricht 
es ferner, daß derjenige, welcher die gewaltunterworfene Person 
zurückhält, seinerseits die Rechtmäßigkeit seines Verfahrens 
durch Einreden gegen den Angriff des Klägers vertreten darf. 
Der streng familienrechtliche Charakter des Interdikts äußert 
sich darin, daß bei seiner Anstellung keine Vermögensinteressen 
nachgewiesen zu werden brauchen wie z. B. bei der actio ad 
exhibendum, die sonst hier auch Anwendung finden könnte. !?! 
Im übrigen verfolgt das Interdikt den personenrechtlichen Schutz 
in doppelter Richtung. Es sollen nicht nur diejenigen Um- 
stände beseitigt werden, die den Vater daran verhindern, seine 
Macht geltend zu machen gegen widerstrebende Kinder und 
solche Personen, welche sie im Widerstand unterstützen, sondern 
es wird auch dem Hauskinde die Freiheit garantiert, sobald 
es will, zum Vater zurückzukehren. !°> 
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3. Zur Sicherung privatrechtlicher Ansprüche war auch 
das interdietum de migrando bestimmt.15° Sein privat- 
rechtliches Prinzip liegt im Schutze des vermeintlichen Pfand- 
schuldners gegen die Angriffe dessen, der sich fälschlich für 
seinen Gläubiger ausgibt. Der Vermieter hat ein gesetzliches 
Pfandrecht an den „invecta et illata“ seines Mieters auf Grund 
der Forderungen aus dem Mietkontrakt. Wie aber, wenn der 
Mieter vor seinem Auszuge alles beglichen hat und der Ver- 
mieter dennoch seine Habe mit Beschlag belegt? Es handelt 
sich alsdann um eine Vergewaltigung der Person und ihrer 
Gütersphäre, die zunächst im öffentlichen Interesse nicht ge- 
duldet werden kann und vom Prätor mit dem Interdikt ver- 
folgt wird. Die Konstruktion des Interdiktes ist aber gemüh 
seiner immerhin vorwiegend privaten Bedeutung eine privat- 
rechtliche. Es wird daher nicht gegen jeden angestellt, der, 
ohne sich ein Pfandrecht zuzuschreiben, den Mieter aufhält 
oder ihn am Umzuge hindert. Man verlangt, dal Kläger und 
Beklagter zueinander in einem Rechtsverbältnis stehen, und 
dementsprechend verfügt der Beklagte gegen den klägerischen 
Angriff über gewisse Einreden. Der Vermieter, gegen den das 
ioterdictum de migrando angestellt wird, kann darauf hinweisen, 
daß für die verflossene Zeit zwar alles bezahlt und erledigt 
sei, daß sich aber der interdizierende Mieter verpflichtet habe, 
über die vereinbarte Frist hinaus noch in der Wohnung zu 
bleiben; er sei daher im Recht, wenn er im Hinblick auf die 
Verbindlichkeiten aus dieser kommenden Zeit die invecta und 
illata des Mieters zurückhalte.1°” Damit ferner das Interdikt 
durchdringe, wird vorausgesetzt, daß der Mieter entweder alles 
erfüllt habe, wozu ihn der Kontrakt verband, oder daß der 
Vermieter sich Übergriffe herausnahm, welche durch die noch 
bestehenden Verpflichtungen nicht gerechtfertigt waren. Das 
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Interdikt tritt deshalb auch dann in Wirksamkeit, wenn zwar 
die Forderung aus dem Mietvertrage und das gesetzliche Pfand- 
recht auf die invecta und illata noch bestand, der Vermieter 
aber dieses Pfandrecht in bezug auf Gegenstände anwenden 
möchte, auf welche sich der Pfandnexus nicht erstreckte, weil 
sie zu den invecta und illata nicht gehörten, vom Mieter ge- 
liehen, gemietet oder bei ihm hinterlegt waren.15® Das inter- 
dietum de migrando ist ein Mittel zur Sicherung echter Rechts- 
verhältoisse, die eines normalen Schutzes entbehren. Der Prätor 
gewährt das Interdikt oder auch die extraordinaria cognitio als 
rechtliche Hilfe!5®, da der gesetzliche oder ediktalische Klage- 
spiegel kein Mittel aufweist, welches im gegebenen Falle den 
Mieter vor den Übergriffen des Vermieters schützen könnte. 
Denn die obligatorische Klage aus dem Mietvertrag ist hier 
nicht anwendbar, weil das Retentionsrecht, welches der Ver- 
mieter sich anmaßt, überhaupt nicht auf den Mietkontrakt 
zurückgeführt wird, sondern auf einem Pfandrecht beruht. 
Der Mietvertrag selbst ist durch den Vermieter gar nicht ver- 
letzt, wie sollen seine Aktionen funktionieren? Der Pfand- 
schuldner aber verfügt gegen einen Gläubiger, dessen Anspruch 
nicht besteht, über kein Schutzmittel aus dem Pfandrecht. 
Es liegt also eine Verletzung des Sachstatus vor, die zwar 
durch frühere Rechtsverhältnisse hervorgerufen ist, auch mit 
ihnen einen gewissen Zusammenhang aufweist, an sich aber 
ein unabhängiges Faktum bildet, welches als solches beurteilt 
und beseitigt werden muß. Das kann nur durch einen un- 
mittelbaren, selbständigen Eingriff des Prätors geschehen; 
als einen solchen stellt sich das interdietum de migrando 
dar. Überdies liegt ein großer Vorzug des Interdikts im 
verhältnismäßigen Zeitgewinn, welcher mit dem Verfahren 
verbunden ist. Die Sachen des Mieters werden schneller 
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vom Arrest befreit und er kann unbehindert seiner Wege 
gehen. 

4. Eine ähnliche Beziehung zum Pfandrecht hat das inter- 
dietum Salvianum. Gleich dem interdictum de migrando steht 
es im Zusammenhang mit der pfandrechtlichen Gebundenheit 
gewisser Objekte. Das Inventar, welches der Pächter auf das 
Pachtgrundstück brachte, ist dem Verpächter verpfändet. Dieses 
Pfandrecht wird mit Hilfe des interdictum Salvianum geschützt 
und realisiert. Es kommt hier also eine regelrechte Pfandklage 
in Frage, das tatsächliche Moment tritt hinter dem privatrecht- 
lichen zurück, ein Privatrecht wird hier geschützt, nicht nur 
der bestehende Sachstatus. 

5. Auf zivilrechtlicher Basis beruht auch das interdietum 
quod legatorum. Um sich seiner zu bedienen, muß man 
Erbe sein. Zwar war es ursprünglich zugunsten des bonorum 
possessor erlassen, wurde aber wohl in der Praxis auch auf 
den „heres* ausgedehnt.!6° Es schützt also ein Recht — das 
Erbrecht — und wird gegen denjenigen gewährt, der sich zum 
Schaden des wahren Erben für einen Vermächtnisnehmer aus- 
gibt und als solcher Nachlaßobjekte okkupiert. Aber auch der 
rechte Legatar wird zurückgewiesen, wenn er sich eigenmächtig 
mit Umgehung des Erben in den Besitz des Vermächtnisses 
setzt. Schließlich können auch Besitzer von Erbschaftssachen, 
die sich „pro possessore“ oder „pro herede“ gerieren, mit dem 
interdictum quod legatorum belangt werden.!#! Das Interdikt 
fällt fort, sobald die Erbschaftssache dem fraglichen Besitzer 
als Legatar mit dem Willen der Erben zufiel, oder wenn 
zwischen beiden Teilen eine Einigung in der Weise erzielt 
wurde, daß der Erbe den Legatar als solchen anerkannte und 
ihm etwa behufs Erfüllung des Vermächtnisses eine Kaution 
stellte. 162 
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Das Interdikt soll den Status der Erbschaft aufrechterhalten. 
Ohne Genehmigung des Erben werden keine Eingriffe geduldet, 
selbst von Personen nicht, die einen Anspruch aus Vermächt- 
nissen haben. Hat aber zwischen dem Erben und Legatar 
irgendwelche Vereinbarung stattgefunden, so kann von einer 
willkürlichen Störung des vorhandenen Zustandes nicht mehr 
die Rede sein, es handelt sich alsdann um Überschreitung 
einer Rechtsbasis, die auf dem ordentlichen Klagewege ge- 
rügt wird. 

Wie wir gesehen haben, verfolgt eine Reihe von Inter- 
dikten die Aufgabe, im vorhandenen Status zugleich auch zivile 
Rechtsfragen zu ordnen, private Rechtsverhältnisse zu schützen. 
Hieran schließen sich mehrere Interdikte, welche der Prätor 
im Interesse seines eigenen Ediktalrechtes erlies. Sie sollten 
solche Herrschaftsverhältnisse fördern, denen der Prätor nach 
und nach materiellrechtliche Bedeutung und Anerkennung ver- 
schaffen wollte. Hier handelte es sich zunächst um einen fak- 
tischen Zustand, ohne jede rechtliche Basis, ja ohne Fühlung 
mit dem Recht. Im besten Falle entsprach der Status gewissen 
Gewohnheiten des Volkes, bot dem strikten Recht gegenüber 
mancherlei ökonomische oder soziale Vorteile, stand aber sogar 
außerhalb des Rahmens, welchen die bestehende öffentliche 
Ordnung anerkannte. 163 

6. An erster Stelle muß das interdictum quorum bono- 
rum genannt werden, das Schutzmittel des prätorischen Erbrechts. 
Die Ediktalgewalt gibt dem Magistrat die Befugnis, einen von 
ihm selbst geschaffenen Zustand aufrechtzuerhalten, ungeachtet 
dessen, daß diese Sachlage im Widerspruch zur geltenden Rechts- 
ordnung steht. In der Hand desselben Magistrats liegt zugleich 
auch die Verfügung über die Interdikte.e Durch konsequente 
Anwendung dieser Hilfsmittel kann also die Magistratur den 
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staatlich anerkannten und garantierten Status beeinflussen, ja 
völlig ändern und einen neuen an die Stelle setzen, anfangs 
sporadisch, später fest und dauernd.!# Mit Hilfe des inter- 
dietum quorum bonorum tritt der Prätor in einen offenen 
Kampf mit dem zivilen Erbrecht. Der sehr beschränkte Kreis 
agnatischer Intestaterben, der Mangel einer Klassensukzession 
gewährt den weitesten Spielraum der sog. usucapio pro herede, 
jenem ganz abnormen Aushilfsinstitut, welches nur darauf ge- 
richtet ist, das Erbschaftsgut möglichst schnell im Interesse der 
Gläubiger und des Verkehrs irgendwie unterzubringen. Die 
usucapio pro herede wirkt der Herrenlosigkeit der Erbschaft in 
primitivster Weise entgegen, indem sie einen Zustand sank- 
tioniert, welcher von einer willkürlichen Okkupation nicht sehr 
weit entfernt is. Wir können uns vorstellen, daß diese Art 
die Frage zu lösen, in einer kleinen Rechtsgemeinschaft, in 
einem abgeschlossenen Kreise von Bürgern nicht sehr ver- 
hängnisvoll war. Es darf aber nicht vergessen werden, daß 
7. B. der nicht agnatische Blutsverwandte in keiner Weise nach 
zivilem Recht gegen den Ersitzer von Erbschaftssachen auch 
noch vor Ablauf der Verjährungsfrist vorgehen konnte; ihn 
ging die Sache gewissermaßen gar nichts an, wenn die Erben 
der nächstberechtigten agnatischen Klasse sich aus irgend einem 
Grunde zurückbielten.1%5° Jetzt aber gibt der Prätor ein 
Interdikt zu wirksamer Wahrung der Erbschaftsmasse. Es 
sollen nicht mehr durch Verjährung dort Erben künst- 
lich geschaffen werden, wo die Natur selbst auf solche 
hinweist.!® Im Interesse dieser natürlichen kognatischen 
Erben will der Magistrat die liegende Erbschaft, wenigstens 
die zu ihr gehörigen Sachen zusammenhalten und vor Ver- 
zettelung durch willkürliche Eingriffe Dritter schützen. Der 
Prätor wacht über der Erbschaftsmasse; er tut es aber nicht 
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direkt und persönlich, er sucht die hereditas jacens nicht selbst zu- 
sammen, er überläßt dieses vielmehr dem von ihm anerkannten 
natürlichen Erben, indem er ihn hierbei mit dem Interdikt unter- 
stützt und es seiner Initiative anheimstellt, von jenem Hilfs- 
mittel Gebrauch zu machen. Erst nach Ablauf der einjährigen Er- 
sitzungsfrist scheitern alle Angriffe gegen den Eindringling von 
außen her und der künstliche Erbe des jus civile bleibt Herr 
der Situation. Das muß der Prätor selbst in seiner Interdikts- 
formel anerkennen und nur mit dieser Einschränkung kann er 
dem kognatischen Sukzessor zum Siege verhelfen: 

L. 1. pr. Dig. quorum bonorum. 43. 2. Ulpianus libro 
sexagensimo septimo ad edietum. Ait praetor: „Quorum 
bonorum ex edicto meo illi possessio data est, quod de his 
bonis pro herede aut pro possessore possides possideresve, 
si nihil usucaptum esset, quod quidem dolo malo fecisti, 
uti desineres possidere, id illi restituas.* 

Das interdietum quorum bonorum schafft einen neuen 
Rechtszustand; es dient nicht nur der Erhaltung gegebener 
Verhältnisse, es hat eine reformatorische fortschrittliche Ten- 
denz, indem es neue Elemente in den Kreis der gesetzlich 
anerkannten Erben zieht. Im interdictum quorum bonorum 
offenbart sich schließlich der den Interdikten eigentümliche 
dlingliche Charakter.!"" Nur die Erbschaftssachen werden von 
ihm ergriffen, gleichviel in wessen Besitz sie sich befinden; 
die zur hereditas jacens gehörigen Forderungen bleiben außer- 
halb liegen und mit dem Interdikt darf von den Erbschafts- 
schuldnern nichts beigetrieben werden.1%%° Es handelt sich hier 
also nicht um eine der hereditatis petitio nachgebildete Erb- 
schaftsklage, sondern um ein völlig eigenartiges Schutzmittel 16%, 
welches keinen Augenblick aus seinen ihm eigentümlichen 
Grenzen, einem materiellrechtlichen Anspruche zuliebe, hinaus- 
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tritt. Das materielle Recht muß sich nach der Decke derjenigen 
prozessualen Hilfsmittel strecken, welche nach den gegebenen 
Verhältnissen verfügbar sind. Das ist eine Grundidee alt- 
römischer Rechtsentwickelung. 

7. Dem interdietum quorum bonorum steht zur Seite das 
interdictum de superficiebus, insofern es gleichfalls den 
Charakter einer Klage zum Schutze eines in der Bildung be- 
griffenen Rechtsinstituts hat. Wir erfahren aus den Quellen, dal 
die unsichere Stellung des Superfiziars Dritten gegenüber die 
Erteilung des Interdikts notwendig machte; vor Übergriffen des 
Grundeigentümers schützte ihn die actio conducti oder empti, 
je nachdem das Verhältnis als Kauf oder als Miete aufgefaßt 
wurde: 

L.1. $1. Dig. de superficiebus. 43. 18. Ulpianus libro 
septuagensimo ad edictum: Qui superficiem in alieno solo 
habet, civili actione subnixus est: nam si conduxit super- 
fiiem, ex conducto, si emit, ex empto agere cum domino 
soli potest. enim si ipse eunı prohibeat, quod interest agendo 
consequetur. 170 

Gegen sonstige Störungen waren aber diese obligatorischen 
Klagen wirkungslos, und wollte der Superfiziar hier selbständig 
handeln, so mußte er sich vom Eigentümer die zum Schutze 
der Sache erforderlichen Rechtsmittel abtreten lassen: 

eod.: sin autem ab alio prohibeatur, praestare ei actiones 
suas debet dominus et cedere. 

Das erschien als umständlich und lästig. Man war daher 
bestrebt, die Superfizies als ein dingliches Recht, als jus sui 
generis auf eigene Füße zu stellen; im Hinblick hierauf wird 
die Sachordnung zunächst durch ein Interdikt gesichert, welches 
die Grundlage eines später zu entwickelnden, in Aussicht ge- 
stellten dinglichen Rechtsschutzes bildet: 
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ibid.: sed longe utile visum est, quia et incertum erat, 
an locati existeret, et quia melius est possidere potius quam 
in personam experirı, hoc interdictum proponere et quasi 
in rem actionem polliceri.171 
Damit das Interdikt zur Anwendung gelange, fordert der 
Prätor Stabilität und Dauer des superfiziarischen Zustandes, es 
muß ein richtiger Status, keine bloß vorübergehende Einwir- 
kung auf die Sache vorliegen. Ein auf kurze Zeit abgeschlossener 
Pachtvertrag, ein auf „modicum tempus“ berechnetes Verhältnis 
behält seinen obligatorischen Charakter und hat auf den Inter- 
diktenschutz keinen Anspruch. 172 
Die Entstehung des interdietum de superficiebus wird 
dadurch noch verständlicher, daß die Superfizies selbst ibren 
Anfang auf öffentlichen Grundstücken — loca publica — nahm. 
Der Staat erlaubte Privatpersonen in gewissen Fällen die Auf- 
führung von Bauten auf seinem Boden. Eine solche Geneh- 
migung erzeugte natürlich keine privatrechtlichen Beziehungen. 
Es scheint aber auch vorgekommen zu sein, daß sich Privat- 
leute ohne vorherige Erlaubnis und rechtzeitigen Widerstand 
auf öffentlichen Plätzen anbauten. Hier konnte der Magistrat 
mit dem interdietum ne quid in loco publico fiat nichts aus- 
richten, die Räumung des Ortes nicht durchsetzen, denn dieses 
Rechtsmittel war prohibitorisch, nicht restitutorisch.17% Es 
blieb nur ein Ausweg, entweder den Erbauer an der Benutzung 
und Erhaltung der Anlage zu verhindern, oder gute Miene zur 
vollendeten Tatsache zu machen, den Zustand anzuerkennen 
und ein Grundgeld für die Ausbeutung öffentlichen Bodens zu 
erheben.1'? Entschied man sich für letzteres, so kam das einer 
nachträglichen Genehmigung gleich. 
In diesen Fällen war dann der Staat natürlich auch ver- 
pflichtet, seine Grundzinsner in ihrem Besitz zu schützen. 
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Da aber ein anerkanntes privatrechtliches Verhältnis nicht vor- 
lag, so konnte das nur durch ein Interdikt geschehen nach 
Analogie desjenigen, welches de loco publico fruendo gewährt 
wurde, und dieses war das interdictum de superficiebus. Von 
hier aus fand das Interdikt leicht Anwendung auf alle Fälle 
des Erbbaurechts überhaupt. 

Das Interdikt gab dem Superfiziar die Möglichkeit, den 
Keim seiner dinglichen Rechtsstellung nach und nach auszu- 
gestalten. Aber die gegebene Grundlage sah der Prätor durchaus 
als sein Werk an; er stellte deshalb den Superfiziar denjenigen 
Servitutberechtigten zur Seite, die ihre Ansprüche nicht auf das 
jus eivile, sondern auf prätorisches Edikt gründen: 

L.1. 89. Dig. eod. tit. 43. 18. Servitutes quoque prä- 
torio jure constituentur et ipsae ad exemplum earum, quae 
ipso jure constitutae sunt, utilibus actionibus petentur: sed et 
interdictum de his utile competit. 

8. Der oben dargestellten Kategorie von Interdikten schließt 
sich das interdictum de precario an. Auch hier kam ein Zu- 
stand in Frage, der im sozialen Leben tief Wurzel gefaßt hatte, 
ohne den entsprechenden Schutz von seiten des positiven Rechts 
zu finden. Es war ihm daher eine Unsicherheit eigen, welche 
seiner Bedeutung und faktischen Verbreitung in keiner Weise 
entsprach. Im Grunde handelt es sich auch bei diesem In- 
stitut um die Wahrung des bestehenden Sachstatus durch die 
Magistratsgewalt und um die allmähliche Sicherung und Ent- 
wickelung eines vom Volke selbst anerkannten tatsächlichen 
Verhältnisses. 

Ursprünglich waren Grundstücke Gegenstand des Pre- 
kariums. Davon finden wir in den Quellen sichere Spuren.!> 
Die von Niebuhr und Savigny aufgestellte Theorie, wonach 
dem Prekarium ein uraltes Lehnsverhältnis zwischen dem Patron 
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und seinen Klienten zugrunde lag, wird kaum mehr ange- 
fochten.17% Der Landbesitz des Klienten entstand und wuchs 
unter dem Schutz einer Privatperson, des Patrons, nicht aber 
des objektiven Rechts. Es bildete sich hierdurch eine Güter- 
sphäre, die zwar sozial anerkannt war, nicht aber bis zum un- 
mittelbaren Rechtsschutz durchdringen konnte. Sehr bezeich- 
nend sprechen die späteren römischen Juristen hier von 
einem Besitz, welcher durchaus rechtmäßig sei, dessen Auto- 
rität sich in den Schranken sozialer Anerkennung behaupte, 
nicht aber bis zur Verteidigung durch ein ordentliches judi- 
cium, durch eine dingliche Klage hinanreiche — justa quidem 
possessio, sed quae non pergat ad judicii vigorem.1’” Auch 
von einer juristischen Konstruktion und Klassifizierung ist beim 
Prekarium fast niemals die Rede Der Vergleich mit dem 
Kommodatum und einem unentgeltlichen Pachtvertrag lag ja 
nahe genug, gelegentlich wird er gezogen!’®, indessen im 
Vordergrund steht die soziale, wirtschaftliche Bedeutung des 
Instituts, jenes wichtigen und notwendigen Aktes der Frei- 
giebigkeit, welcher im menschlichen Bedürfnis wurzelt und 
daher mit Recht dem jus gentium im weitesten Sinne angehört: 
L.1. pr. $1. Dig. de precario. 43. 26. Ulpianus libro 
primo institutionum: Precarium est, quod precibus petenti 
utendum conceditur tamdiu, quamdiu is qui concessit patitur 
$1. Quod genus liberalitatis ex jure gentium descendit. 
Obgleich das Prekarium eine anerkannte Herrschaft über die 
Sache gewährt und als justa possessio bezeichnet wird, so kann 
es den Besitz des vom positiven Recht geschützten Eigentümers 
oder sonstwie besitzenden „precario dans“ nicht alterieren. 
Beide Arten der Herrschaft haben ihre selbständigen Grundlagen. 
Das Prekarium greift nicht störend in den Bestand und die 
Entwickelung der positiven Rechtsinstitute ein, eben weil es 
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außerhalb des Rechts eine besondere Basis hat. Es unterbricht 
z.B. nicht den Ersitzungsbesitz, aber damit der Ersitzende sich 
die Zeit, während welcher die Sache beim Prekaristen war, 
anrechnen könne, muß er den Gegenstand zurücknehmen und 
den prekaristischen Besitz aufheben. Erst durch Rückforderung 
der Sache wird diejenige Einheit des Besitzes erreicht, deren 
die Ersitzung bedarf, und jener Nebenbesitz aufgehoben, welcher 
dank seiner selbständigen, im Verkehr anerkannten Grundlage 
dieser Einheit im Wege stand. 179 

Hieraus folgt ein allgemeines Prinzip, daß nämlich der 
prekaristische Besitz neben jedem andern bestehen kann und 
keinen irgendwie im Recht oder Verkehr anerkannten Besitz 
stört.1° Die Möglichkeit einer solchen parallelen Existenz 
der prekaristischen possessio neben jeder anderen ist von den 
römischen Juristen niemals bestritten worden. Der scheinbare 
Protest Labeos erstreckt sich u. E. nur auf manche Konse- 
quenzen, die von einigen klassischen Rechtslehrern aus jenem 
Mitbesitz gezogen werden. !®! 

Es liegt auf der Hand, daß dieses Institut den geeigneten 
Boden für prätorische Eingriffe und Schutzmittel bot. Einmal 
galt es, das Prekarium als solches abzugrenzen, den Besitz des 
Prekaristen vor unbefugten Angriffen von außen her zu ver- 
teidigen, dann aber war man darauf bedacht, gewissermaßen 
den rechtlichen Kredit des Verhältnisses im Verkehr zu heben; 
dem Eigentümer nicht nur, auch dem „precario dans“ mußte 
größere Sicherheit geboten werden. Nach diesen beiden Rich- 
tungen bewegt sich die Reformtätigkeit des Magistrats, in beiden 
Fällen bedient er sich seines bewährten universellen Schutz- 
mittels, des Interdikts. Mit Hilfe des allgemeinen Ordnungs- 
verfahrens soll ein neues Institut ins Rechtsgebiet eingeführt 
werden. 
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Zunächst wird die possessio Dritten gegenüber als eine 
justa hingestellt182; daraus folgt, daß von außen her sich nie- 
mand in sie eindrängen darf und daß der Prätor dem Preka- 
risten alle diejenigen Interdikte einräumt, welche dazu bestimmt 
sind, die private Sachordnung zu wahren. Man soll mit diesen 
Zustande, der einem allgemein anerkannten Bedürfnis entspricht, 
wie mit jedem Besitz rechnen. 18? 

Andererseits will man das Prekarium dadurch gewisser- 
maßen legalisieren, daß jedem, der aus reiner Liberalität, ohne 
sich kontraktlich zu binden, einen Gegenstand dem Prekaristen 
zum Gebrauch überläßt, ein besonderes Schutzmittel als inter- 
dietum de precario zur Verfügung gestellt wird. Freilich der 
Eigentümer der Sache konnte auch unabhängig von jenem prä- 
torischen Hilfsmittel sich gegen den Prekaristen der gewöhn- 
lichen Eigentumsklagen rei vindicatio, actio negatoria usw. be- 
dienen; wie aber, wenn der „precario dans“ gar nicht Eigen- 
tümer der fraglichen Sache war, wie, wenn ihm das Servitut 
oder dingliche Recht, welches er einem andern auf dessen Bitte 
überließ, gar nicht zustand, wie, wenn er keine rechtliche Ver- 
fügung darüber hatte? Gutmütigkeit und Gefälligkeit mußten 
in diesen Fällen verhängnisvolle Folgen nach sich ziehen; der 
„precario dans* wäre dem Eigentümer gegenüber verantwort- 
lich, könnte unter Umständen sogar mit der actio furti belangt 
werden und besäße selbst keine Möglichkeit, sich wieder in 
den Besitz der Sache zu setzen.1% Um solche Verhältnisse 
zu entwirren, kann nur die gegenwärtige Lage der hinge- 
gebenen Sache ins Auge gefaßt werden. Denn der Prekarist 
steht in einer unmittelbaren Beziehung nur zum Gegenstand, 
den er anerkanntermaßen besitzt, mit dem „precario dans“ hat 
er rechtlich und nach Empfang des Objekts auch tatsächlich 
nichts zu schaffen. Nur das Interdikt als Ordnungsbefehl des 
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Magistrats kann hier helfen, falls der prekaristische Besitz zu 
Verwirrung und zu Mißbräuchen führt. Nur durch diesen Ein- 
griff könnte die Sache wieder dorthin gebracht werden, woher 
sie zum Prekaristen gelangte, also zum „precario dans“; ihre 
rechtliche Hingehörigkeit ist von keiner Bedeutung. In diesem 
Sinne ist auch das interdictum de precario abgefaßt: 

L. 2. pr. Dig. de precario. 43. 26. Ulpianus libro sep- 
tuagensimo primo ad edietum: Ait praetor: „Quod precario 
ab illo habes aut dolo malo fecisti, ut desineres habere, 
qua de re agitur, id illi restituas“. 

Schon Ihering ist es aufgefallen, daß in den Quellen das 
interdicetum de precario niemals als interdietum recuperandae 
possessionis bezeichnet wird, obgleich es doch zweifellos daraut 
gerichtet war, die Sache zum „precario dans“ zurückzuführen. !*° 
Das kann niemand verwundern. Der Besitzschutz, falls man 
hier von einem solchen überhaupt reden will, erscheint als 
etwas zufälliges. Da der „precario dans“ selbst nicht Besitzer 
zu sein braucht, so wird in vielen Fällen ein Rückerwerb des 
Besitzes gar nicht in Frage kommen. Die Sachordnung will 
ınan wahren und den fraglichen Gegenstand dem Prekaristen 
irgendwie abnehmen; unabhängig vom zivilen Klagezwang. 
welcher gänzlich fehlte — quia nulla juris civilis actio esset 186 —., 
soll er das Objekt herausgeben oder auf die Verwirklichung 
einer Dienstbarkeit verzichten, die er vorübergehend, bittweise 
nutzte. Die Beziehungen konnten also unter Umständen für 
ein rekuperatorisches Besitzinterdikt die denkbar ungeeignetsten 
sein: der Prekarist als solcher eine justa possessio haben, wo- 
gegen der „precario dans“ niemals einen Besitz an der Sache 
ansgeübt hatte. Auch Ihering führt hierfür mehrere Beispiele 
an, welche zum Teil den Quellen entnonımen sind.187 Nament- 
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$5. Das Interdikt als Schutzmittel privater Interessen u. Rechte. 85 


ja vielleicht auch wider den Willen des wahren Besitzers Gegen- 
stäinde dem Prekaristen zu überlassen. Der Kommodatar, 
Mieter, Bevollmächtigte räumt nicht selten in seinem eigenen 
oder des Prinzipals Interesse prekaristischen Besitz ein. Soll 
nun in allen diesen Fällen der Eigentümer vindizieren? Oder 
wäre es billig den „precario dans“ für alles geschehene haften 
zu lassen, indem man ihn zugleich dem Prekaristen gegenüber 
hilflos preisgibt? 

Sehr bezeichnend für das Prekarium, seinen Ursprung und 
seine Bedeutung ist der Umstand, daß die Vorgänge, welche 
die Hingabe der Sache oder die Einräumung des Rechtes hervor- 
riefen, gar nicht untersacht und berücksichtigt werden. Nur 
der momentane Status des Objekts kommt in Frage. 

Man schreitet gegen den augenblicklichen Besitzer ein, 
nicht gegen den Empfänger der Sache, von dem vielleicht das 
Gesuch um Hingabe des Gegenstandes zuerst ausging — tenetur 
hoc interdicto non utique ille, qui precario rogavit, sed qui 
precario habet.’ Dem faktischen, nicht juristischen Verhältnis 
entspricht auch die Haftung des Prekaristen; sie wird zunächst 
ausdrücklich auf dolus beschränkt — dolus tantum praestatur.1 
Das heißt mit anderen Worten, es ist nur der Status wieder 
herzustellen — restitui debet in pristinam causam'!%%, eine 
spezielle Verantwortung wie aus einem Rechtsverhältnis liegt 
nicht vor. Für Arglist und Delikte steht bekanntlich jeder- 
mann ein auch da, wo keine rechtliche Verbindlichkeit vor- 
liegt. 

Diese ursprünglich tatsächliche Beziehung gerät dann 
immer weiter unter das prätorische Bestreben für anerkannte 
Zustände womöglich eine materiell-rechtliche Basis zu schaffen. 
Wie wir bereits wissen, ist das wiederholt auf Grund des vor- 
läufigen Interdiktenschutzes gelungen. Man trägt in das Ver- 
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fahren zivilprozessuale Prinzipien hinein, gestattet Einreden und 
Repliken aus wirklich bestehenden Rechten, was eigentlich im 
Widerspruch stand zur administrativen summarischen Ordnungs- 
pflege. So erlaubt man dem Prekaristen sich auf sein Eigen- 
tumsrecht an der ihm abgeforderten Sache zu berufen.1?' Anderer- 
seits erhält aber auch seine Verantwortung eine veränderte 
Gestalt. Dem Interdikt hat er sich zu fügen, tut er dieses nicht 
oder schützt er unbegründete Einreden vor, so entsteht ein 
Prozeß auf Schadensersatz verbunden mit Haftung für dolus, 
culpa und omnis causa. Für solche Fälle des Ungehorsanıs 
von seiten des Prekaristen unterstellte man mora und ihre recht- 
lichen Folgen: 

L. 8. 86. Dig. de precario. 43. 26. Ulpianus libro sep- 
tuagensimo primo ad edictum: Et generaliter erit dicendum 
in restitutionem venire dolum et culpam latanı dumtaxat, 
cetera non venire. plane post interdictum editum oportebit 
et dolum et culpam et omnem causam venire: nam ubi 
moram quis fecit precario, omnem causam debebit con(re) 
stituere. 19? 

Wir sehen, ein weiterer zivilistischer Gesichtspunkt! Der 
hier charakterisierte Entwickelungsprozeß führt allmählich dahin, 
daß neben dem Interdikt als allgemeinem Schutzmittel der be- 
stehenden Ordnung sich eine persönliche Klage gegen den Pre- 
karisten ausbildet. Man berücksichtigt ferner die nahe Verwandt- 
schaft des Prekariums mit dem Commodatum, leitet aus der quasi- 
obligatorischen Beziehung zwischen dem „precario dans“ und 
dem Empfänger eine Erfüllungspflicht, die obligatorische Ver- 
pflichtung zu einer Handlung ab. Man stützt hierauf eine Klage, 
die als incerti condictio oder als civilis actio sicut commodati 
bezeichnet wird.!%® Ihre Realisierung freilich erfolgt durch die 
Form der praescripta verba. Wir könnten daher vermuten, 
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daß dieses Schutzmittel vielleicht schon zur Zeit der legis actiones 
neben dem Interdikt zur Anwendung gelangte. Das spätere 
prätorische Recht hätte hier wohl eine actio in factum kon- 
struiert und schwerlich von einer condictio geredet. Wie dem 
auch sei, diese Schutzmittel haben jedenfalls Beziehungen zu 
älteren Einrichtungen, sie bilden einen Beweis für die festge- 
gründete Stellung des precarium im römischen Leben. 


Die rechtserzeugende Wirkung dieses Typus der prätorischen 
Interdikte kennt eigentlich keine prinzipiellen Schranken. Der 
Prätor griff dazu, wenn ein schutzbedürftiges Interesse durch 
summarisches Verfahren gesichert werden sollte. Vielleicht 
dürfen wir diese Interdikte als Vorläufer der actiones in factum 
ansehen. Es mag sein, daß sie zur Zeit der legis actiones im 
Sinne der Billigkeit und des lebendigen Rechtsfortschrittes eine 
ähnliche Rolle spielten wie unter der Herrschaft des Formular- 
prozesses die aus der Aequitas des Magistrats entsprossenen 
Klagen.!%* In der weitern Entwickelung konkurrieren diese 
Interdikte nicht selten mit actiones in factum als Schutzmittel 
eines und desselben Rechtsverhältnisses.1° Zustände, welche 
der Prätor ursprünglich durch summarischen Eingriff verteidigt, 
würdigte man später eines ordnungsmäßigen Prozeßverfahrens. 
So faßten sie nach und nach im Rechtsbewußtsein Wurzel und 
wurden aus einem geduldeten Status zu einer Kategorie des 
positiven Rechts. Nach römischer Weise geht auch hier das 
materielle Recht in seiner Entwickelung Hand in Hand mit 
dem Fortschritt der prozessualen Sicherung. In diesem Vor- 
gang mag auch der Keim gelegen haben zu jener allmählichen 
Umwandlung der Interdikte aus administrativen Verfügungen 
in ein ordentliches Prozeßverfahren. 
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86. Die sog. Besitzinterdikte. 

Wir haben den Versuch gemacht, die allgemeinen Kultur- 
zwecke zu beleuchten, welchen die Inderdikte dienten. Aus dieser 
Bestimmung erklärt sich ihr Prinzip und ihre Entwickelung. 
Dank jener Verbindung obrigkeitlicher Machtbefugnis mit der 
Initiative des einzelnen Bürgers waren sie ganz besonders dazu 
geeignet die bestehende Ordnung des Staates und der Gesellschaft 
zu stützen und beider Interessen miteinander zu vereinigen. In 
diesem Sinne bilden sie einen Grundpfeiler jener scheinbar 
organischen unnachahmlichen Staats- und Rechtsentwickelung der 
Römer. An die Verteidigung der bestehenden Sachordnung 
kann sich von selbst die Wahrung unzureichend gesicherter 
Privatrechte schließen und zuletzt der Schutz neuer Rechtskeine, 
die anfangs nur in die Kategorie geduldeter Zustände gehörten. 
Diese Entwickelung führte ganz von selbst dazu, daß sich in 
den Interdikten Administration und Rechtsschutz die Hände 
reichten. Hiervon bilden auch die sog. Besitzinterdikte keine 
Ausnahme, auch sie sind prohibitorisch und restitutorisch, auch 
sie dienen der Wahrung des gegebenen Sachstatus. Denn in 
Grunde ist es gleichgültig, wo die Verletzung der bestehenden 
Ordnung eintritt, im Kreise der Gegenstände, welche dem Staat 
unmittelbar unterstehen oder in einer privaten Gütermasse. Die 
Integrität beider ist gleich wichtig für Friede und Kultur. Wie 
die Interdikte überhaupt so verfolgen auch die Besitzinterdikte 
den Zweck, den faktischen Zustand der Dinge zu erhalten. Aber 
auch hier offenbart sich die eminente Fähigkeit der Prätoren 
vorhandene Rechtsmittel in der mannigfachsten Weise zu ver- 
werten, aus einem scheinbar weit abliegenden \Wurzelboden 
neue Keime für werdende Rechtsinstitutionen zu ziehen. Diese 
Vielseitigkeit in der Wirkung einzelner Rechtsgedanken gerade 
in den Interdikten hat die moderne Literatur nicht immer er- 
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kannt, vielmehr das Wesen der Sache in einen der vielen 
Ausläufer, ja nicht einmal in den wichtigsten verlegt. Die 
sog. Besitzinterdikte sind besonders gründlich bearbeitet worden. 
Von großem Einfluß war dabei das im verflossenen Jahrhundert 
erwachte Interesse für den römischen Zivilprozeß. Hier findet 
sich in der Tat kaum ein Punkt, der nicht allseitig und um- 
ständlich erörtert wäre; wenig gibt es zu ändern, kaum etwas 
hinzuzufügen. Jene Untersuchungen haben aber andererseits 
zur Folge gehabt, daß der Schwerpunkt der gesamten Interdikten- 
lehre in diese Typen verlegt wurde, daß man gerade sie für 
maßgebende Erscheinungen erklärte und das Interdiktenverfahren 
überhaupt nach ihnen beurteilte. Infolge des intensiven Studiums 
gerade dieser Interdikte trat mehr und mehr die zivilistisch 
prozessuale Seite in den Vordergrund und man gelangte all- 
mählich zum Schluß, daß die Besitzinterdikte nur zum Schutze 
anerkannter Rechte, speziell gewisser Funktionen des Eigentums 
geschaffen seien. Diese Ergebnisse haben natürlich auch die 
Lehre vom Besitz beeinflußt. Man ging von jenen angeblich 
zivilprozessualen Rechtsmitteln aus und faßte ihrem Charakter 
entsprechend auch den Besitz als Rechtsverhältnis auf. Das 
Richtige ist aber, daß in der römischen Rechtsgeschichte die 
Interdikte und der Besitz ihre selbständigen Grundlagen haben 
und von verschiedenen Ausgangspunkten erst allmählich zu- 
sammengeführt worden sind. 

Nach unserer Kenntnis der Quellen gibt es eigentlich vier 
Interdikte, welche dazu bestimmt waren, die private Sachorld- 
nung, die faktische Integrität privater Gütersphären unabhängig 
von jeder Rechtsfrage zu behüten: die interdieta quod vi aut 
clam, de vi et de vi armata, uti possidetis und utrubi. 
Bei Anstellung der öffentlichen Interdikte gehörte die Initiative 
dem einzelnen Bürger neben dem Magistrat, die sog. Besitz- 
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interdikte!°® stehen zu seiner ausschließlichen Verfügung, hier 
ist er völlig sich selbst überlassen. In bezug auf die res sacrae 
und publicae wurde vom Magistrat, sei es auch mit Unter- 
stützung der einzelnen Bürger, eine unmittelbare Aufsicht ver- 
langt; die Störungen aber des vorhandenen Zustands, welche 
nur private Gütersphären oder Interessen betrafen, entzogen 
sich gänzlich seiner direkten Kontrolle Solange der scheinbar 
Verletzte selbst schwieg, mußte jede Einmischung des Magistrats 
unterbleiben, nie hätte der römische Bürgersinn ähnliches ge- 
duldet. Tragweite und Bedeutung einer solchen störenden 
Handlung entziehen sich dem Urteil der Obrigkeit, sie kann 
bloß eine gewisse Direktive angeben, die Fälle ungefähr be- 
schreiben, in denen eine Berufung an ihren Eingriff zulässig 
ist. Das Eigentümliche der sogenannten Besitzinterdikte im 
Gegensatz zu den übrigen, liegt folglich darin, daß bei ihnen 
eine unmittelbare Initialive des Magistrats regelmäßig ausge- 
schlossen ist. 

Dieser Umstand hat ohne Zweifel nach und nach dahin 
geführt die sog. Besitzinterdikte in ganz besonderem Maße 
den privaten Klagen und ihrem Verfahren zu nähern und das 
öffentliche Ordnungsinteresse ist dadurch hier scheinbar in den 
Hintergrund gedrängt worden. Trotz alledem haben die Inter- 
dikte wider die Gewalt — quod vi aut clam und de vi et de 
vi armata — ihren Zusammenhang mit den öffentlichen Inter- 
dikten in ihrer ganzen Konstruktion auch äußerlich bewahrt. 
Denn Gewalt an sich ist Unrecht, wer sie begeht, hat unter 
allen Umständen zu weichen, selbst wenn er mit ihrer Hilfe 
ein zweifelloses Recht verwirklichen wollte: 

L. 1. 82. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Ulpianus 

libro septuagensimo primo ad edictum: Et parvi refert, utrum 
jus habuerit faciendi, an non: sive enim jus habuit sive non, 
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tamen tenetur interdicto, propter quod vi aut clam fecit: 
tueri enim jus suum debuit, non injuriam comminisci.197 

Das öffentliche Interesse steht hier so weit im Vordergrund, 
daß dem Interdikte private Rechtsansprüche überbaupt nicht 
entgegengestellt werden dürfen; keine Gewalthandlung ohne 
Rücksicht auf ihr Ziel verträgt sich mit der Ruhe und Sicher- 
heit des Gemeinwesens. 

Die Initiative aber gehört trotzdem den Bürgern und ohne 
Antrag von privater Seite funktioniert kein interdietum de vi. 
Es geht daher nicht an, daß man einen zweifellosen Gewaltakt 
damit rechtfertigt, daß er durch frühere gewalttätige Handlungen 
von anderer Seite hervorgerufen sei, in bezug auf welche aber 
kein Interdiktsantrag gestellt wurde. Der Magistrat nimmt ex 
officio von jenen Handlungen keine Notiz.1%® 


1. Was zunächst die Aufgabe des interdictum quod vi 
aut clam betrifft, so besteht sie im Interesse von Privaten 
in der Sicherung des Immobiliarstatus wider gewalt- 
same Störung. Das Immobil selbst kann ein privates oder öffent- 
liches sein — sive in privato sive in publico opus fiat sive in 
loco sacro sive in religioso, interdictum competit.!”” Den engen 
Zusammenhang dieses Interdikts mit den öffentlichen heben die 
Alten wiederholt hervor. Sowohl Cicero als auch Gajus und 
Ulpian stellen hier die gewaltsame Einwirkung auf private Güter- 
sphären neben die Verletzung eines locus sacer oder die Schü- 
digung von Wasserläufen und Leitungen.?°° Das interdictum 
quod vi aut clam kann sogar dort zur Anwendung gelangen, 
wo es sich nur um den Schutz öffentlicher Sachen handelt.2%1 

Vorausgesetzt wird freilich privates Interesse und ein pri- 
vater Antrag, aber im Sinne des Interdiktenschutzes überhaupt 
erstrebt man vor allem Ordnung und Friede. Das Interesse braucht 
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daher kein vermögensrechtliches zu sein ?°? und das interdietum 
quod vi wird auch Personen gewährt, denen keine unmittelbare 
Verfügung oder Herrschaft über das angegriffene Immobil zu- 


steht: 
L. 16. pr. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Paulus libro 


sexagensimo septimo ad edictum: Competit hoc interdietum 
etiam his, qui non possident, simodo eorum interest. 


Es genügt die Bescheinigung irgend einer faktischen oder 
rechtlichen Beziehung zum fraglichen Grundstück um das Inter- 
dikt zu beanspruchen. Denn jeder Interessent ist der berufene 
Verteidiger des Immobiliarstatus. Eigentums- oder Besitztitel, 
Nießbrauch, Pacht, Pekuliarbesitz stehen sich in dieser Hinsicht 
gleich.?°®° Als schutzwürdiges Interesse gelten andererseits auch 
Luxusansprüche, die Rücksicht auf „amoenitas“ ?%*, ja auf Ruhm 
und persönliche Eitelkeit. Cassius führt uns ein Beispiel an, 
welches zugleich die Denkmalsucht der Römer trefflich charakte- 
risiert.?°° Eine lokale Berühmtheit hat sich selbst auf dem 
öffentlichen Platz seines Munizipiums ein Standbild errichtet. 
Dieses Monument haben wahrscheinlich mißgünstige Rivalen 
eigenmächtig entfernen lassen. Was kann der Mann tun um 
seinen gekränkten Selbstgefühl Genugtuung zu verschaffen > 
Vom vermögensrechtlichen Gesichtspunkt aus ging ihn weder 
der öffentliche Platz, noch das Standbild etwas an, beide haben 
mit seiner Gütersphäre nichts zu tun. Und wie, wenn die Väter 
der Stadt sich in die ganze Sache nicht einmengen wollen und 
sich um den Verlust des Monuments nicht weiter künmern ? 
Immerhin hat auf einem Immobil, sei es auch auf einem öffent- 
lichen, ein Gewaltakt stattgefunden und durch diesen ist das 
ideelle Interesse eines Bürgers betroffen. Letzterer kann deshalb 
die Wiederberstellung des gestörten Zustandes nit dem Inter- 
diktum de vi fordern. In sehr bezeichnender Weise stellt 
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Cassius alsdann diesem Interesse dasjenige gegenüber, welches 
möglicherweise die Stadt am fraglichen Monument hätte. Auch 
bier kommt kein eigentlicher Vermögenswert in Frage. Trotz- 
dem wird den Municipes außer dem interdietum quod vi aut 
elam die actio furti gegen den Entwender zur Verfügung ge- 
stell. Das Standbild bezeichnete man als eine res quasi publi- 
cata. Die ausdrückliche Übernahme seitens der Stadtgemeinde 
hatte nicht stattgefunden, die Statue war aber auf einem öffent- 
lichen Platz errichtet und damit in die Interessensphäre der 
Kommune gelangt. Das Ziel der actio furti ist im gegebenen 
Fall Restituierung der Sache, während das Interdikt auf Wieder- 
herstellung des Status gerichtet war. Übrigens scheint es, daß 
auch der Magistrat die Bildsäule, da er ihre Errichtung einmal 
geduldet hatte, ohne weiteres nicht entfernen durfte. Es heißt 
ausdrücklich die Fortschaffung durch die Municipes könne erst 
stattfinden, sobald das Standbild umgestürzt und dadurch die 
öffentliche Ordnung gestört sei. 

Der Gewaltakt muß ein Grundstück betreffen und auf ihm 
den vorhandenen Zustand stören.?°® Gegen persönliche An- 
griffe, die auf dem Immobil selbst nichts tatsächlich oder recht- 
lich ändern, wird das Interdikt nicht erlassen. Man kann den 
Hausherrn hinauswerfen, sobald seine Familie, das Gesinde, die 
seiner Gewalt Unterworfenen dort zurückbleiben, ist nichts ge- 
schehen, was sein Machtverhältnis und den Status des Inımobils 
beeinträchtigte; die Herrschaft wird seitens des vertriebenen 
Hausherrn nach wie vor ausgeübt, solange seine „familia* das 
Grundstück innehat.?%? 

Verfolgt wird die Störung an allem, was zum Immobil 
begrifflich gehört, also an hölzernen und steinernen Gebäuden, 
jeder Art von Gewächsen, die Wurzel gefaßt haben, verbauten 
Materialien?® und schließlich auch an solchen beweglichen 
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Objekten, die mit dem Immobil zusammen einen Sachinbegriff 
ausmachen.?% 

Die klassischen Rechtslehrer weisen, freilich nicht ohne 
Widerspruch, auf ein „opus“ hin, welches auf dem Immobil 
dauernde Spuren hinterließ, ein opus quod cohaeret solo; eine 
gewisse Änderung — mutatio — wird verlangt. damit das 
interdietum quod vi Platz greifen könne. Das entspricht der 
gemeinsamen Basis aller Interdikte, denn Handlungen, die spur- 
los über das Grundstück hinwegrehen, stören nicht den vor- 
handenen Sachstatus: 

L. 22. $3. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Venulejus 
libro secundo interdietorum: Si stercus per fundum meum 
tuleris, cum id te facere vetuissem, quamquam nibil damni 
feceris mihi nec fundi mei mutaveris, tamen teneri te quod 
vi aut clam Trebatius ait. Labeo contra, ne etiam is, qui 
dumtaxat iter per fundum meum fecerit aut avem egerit 
venatusve fuerit sine ullo opere, hoc interdicto teneatur.?10 

Die Düngerfuhr über ein fremdes Grundstück berührt ohne 
Zweifel das Interesse des Besitzers; man sollte daher glauben, 
es lägen alle Erfordernisse des interdietum quod vi vor. In- 
dessen wird denn dureh Gehen, Fahren oder sogar Jagen auf 
einem Immobil dessen Zustand geändert? Es gäbe hier ja gar 
nichts zu restituieren. Trebatius läßt sich offenbar durch das 
verletzte Interesse des Besitzers dazu verleiten, das Interdikt im 
Sinne einer Zivilklage zu behandeln. Labeo dagegen will die 
gemeinsame Grundlage des  Interdiktenschutzes festgehalten 
wissen; auf die Sachordnung und ihre Sicherung komme es an. 
Es hieße das Interdikt mißbrauchen, wollte man es dort an- 
wenden, wo beim besten Willen keine „mutatio® auf dem 
Grundstück wahrzunehmen ist und nur eine persönliche Be- 


lästizung des zeitweiligen Besitzers stattfand. 
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Andererseits bildet das interdietum quod vi, wenn einmal 
seine objektiren Voraussetzungen zusammentreffen und ihm 
nichts im Wege steht, gewissermaßen einen Zubehör des Im- 
mobils. Es kann nachträglich von Personen angestellt werden, 
die zur Zeit, als die Störung vor sich ging, gar kein Recht 
auf das Grundstück besaßen, ja sogar damals in keiner Be- 
ziehung zu ihm standen: 

L. 13. $5. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Ulpianus libro 
septuagensimo primo ad edictum: Quaesitum est, si, cum 
praedium interim nullius esset, aliquid vi aut clam factum 
sit, an postea dominio ad aliquem devoluto interdicto locus 
sit: ut puta hereditas jacebat, postea adiit hereditatem Titius, 
an ei interdictum competat? et est apud Vivianum saepissime 
relatum heredi competere hoc interdictum ejus, quod ante 
aditam hereditatem factum sit, nec referre Labeo ait, quod 
non scierit, qui heredes futuri essent ... ne illud quidem 
obstare Labeo ait, quod eo tempore nemo dominus fuerit: 
nam et sepulchri nemo dominus fuit et tamen, si quid in eo 
fiat, experiri possum quod vi aut clam. 

Der Gewaltakt z. B., welcher auf einem zur rubenden Erb- 
schaft gehörigen Immobil vor sich ging, betraf, wie der Jurist 
sich ausdrückt, eigentlich eine res nullius, jedenfalls eine Sache, 
die zur Zeit keinen dominus hatte. Aber für die Ordnungsinter- 
dikte ist das gleichgültig, da nach dem Status, dem Zustand der 
Sache, nicht nach ihrer Zugehörigkeit gefragt wird. Die all- 
gemeine Regel erklärt ausdrücklich, daß auch die Lage der 
„res nullius* durch Interdikte gesichert werden kann.:!! Weil 
es sich hier aber um ein solches Interdikt handelt, dessen An- 
stellung allein der Initiative von Privatpersonen überlassen ist, 
so ruht die ganze Sache vorläufig und zwar bis zu dem Moment, 


wo sich in der Person des Erben ein Interessent einstellt. von 
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dem dann die nötigen Schritte ergriffen werden. Ebenso kann 
beim Verkauf eines Immobils mit der Sache auch das Recht 
übergehen, wegen gewaltsamer Störung, die vor dem Verkaufs- 
abschluß erfolgte, den Interdiktenschutz geltend zu machen. 
Das Ausscheiden des damaligen Interessenten in der Person 
des Verkäufers ist gleichgültig. Die Veränderung — mutatio — 
auf dem veräußerten Immobil gilt als entscheidend und ibre 
Beseitigung kann auch eine andere Privatperson, die ein Interesse 
an der Integrität des Immobils hat, mit dem interdictum quod 
vi aut clam durchsetzen. Die Initiative bei Anstellung 
des Interdikts steht dem Interessenten zu, nicht den 
Besitzer. Nach letzterem wird überhaupt nicht gefragt; wie 
wir schon sahen, kann er ein Interessent neben vielen anderen 
sein, nimmt aber kraft seines Besitzes nicht einmal eine be- 
vorzugte Stellung ein. Aus diesem Grunde darf sich trotz 
Verkaufs und Übergabe des Immobils auch der Verkäufer noch 
des Interdiktes bedienen, wenn er sein Interesse nachweist. 
Letzteres kann z. B. darin bestehen, daß er im Hinblick auf 
das störende „opus“ sich mit einem geringeren Kaufpreis be- 
gnügen mußte.*!? Welche Ungeheuerlichkeit, eine Besitz- 
klage nach beendigtem Besitz! Andererseits kann ibm 
das Interdikt quod vi aut clam selbst dann zustehen, wenn 
der Eingriff noch nach Abschluß des Kaufvertrages stattfand; 
sein Interesse könnte sich hier z. B. darin manifestieren, daß 
die Sache noch in seiner Custodia und unter seiner Verant- 
wortung verblieb. Den Grund des Interdiktes bildet aber auch 
jetzt nicht gestörter oder entzogener Besitz, sondern die auf 
dem Verkäufer ruhende Verpflichtung und die hieraus für ihn 
erwachsene Schädigung.?!3 

Insofern das interdietum quod vi aut clam nur den Inter- 
essenten berücksichtigt, nicht den Besitzer als solchen, be- 
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steht, wie später näher gezeigt werden soll, eine Wechselwirkung 
zwischen ihm und der operis novi nuntiatio; die Veranlassung 
zur Anstellung des Interdikts kann auch noch nachträglich da- 
durch beseitigt werden, daß der störende Teil sich bereit erklärt 
eine Satisdation zu leisten.?!* Dann bekommt der Protest des 
Geschädigten oder Bedrohten den Charakter einer nachträglichen 
nuntiatio. Es fragt sich, mit wem ist diese Vereinbarung zu 
treffen, auf wessen Beschwichtigung kommt eseigentlich an? Nur 
den Interessenten faßt man ins Auge; ausdrücklich wird gesagt, 
daß es gleichgültig sei, wer das. fragliche Grundstück besitze: 
L. 11. $ 11. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Ulpianus 
libro septuagensimo primo ad edietum: Aristo autem scribit 
non possessori esse denuntiandum: nam si quis, inquit, 
fundum mihi vendiderit et necdum tradiderit et vicinus, cum 
opus facere vellet et sciret me emisse et in fundo morari, 
mihi denuntiaverit, esse eum tutum futurum, quod ad suspi- 
cionem clam facti operis pertineret: quod sane verum est. 
Der Käufer des Immobils hat vielleicht den Besitz noch 
gar nicht erworben, aber im Hinblick auf diesen zu erwartenden 
Erwerb muß das „opus“, welches vom angrenzenden Grund- 
eigentümer geplant wird, für ihn von größtem Interesse sein. 
Es kommt daher vor allem darauf an, ihn zu beruhigen, da, 
falls dieses gelingen sollte, vom besitzenden Verkäufer eigent- 
lich nichts mehr zu befürchten ist. Der drohende Interdizent 
ist hier also nicht der Besitzer, sondern eine Person, die in 
den Besitz der Sache erst gelangen wird, wenn die Störung 
oder Entziehung bereits vollendete Tatsache war. Ein zweiter 
grober Verstoß gegen die herrschende Lehre! Die sog. Besitz- 
klage, das Recht auf sie wird erworben vor begon- 
nenem Besitz.?!5 Eskommt eben schließlich darauf heraus, daß 


in der Wahrung der gestörten Sachordnung jeder die Initiative er- 
Sokolowski, Die Phulosophie im Privatrecht. 7 
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greifen darf, der sein Interesse am bestehenden Zustande glaubhaft 
macht und vor dem Richter bescheinigt: et ait Julianus interdictum 
quod vi aut clam ei competere, cujus interfuit opus non fieri.?18 
Obgleich das Interdikt in erster Linie die Wiederherstellung 
des früheren faktischen Status durchsetzen soll, so kann im 
Anschluß daran und mit seiner Hilfe auch die Wiederaufrichtung 
solcher Rechte erfolgen, deren Verwirklichung das angefochtene 
„opus“ hindertee An einem zerstörten Kanal z. B. ist keine 
Leitungsservitut möglich, daraus folgt, daß die Herstellung 
des rivus eine Vorbedingung ist für die Fortdauer der Dienst- 
barkeit. Der Sachstatus wird im Interesse der staatlichen und 
gesellschaftlichen Ordnung ebenso geschützt wie das objektive 
Recht; weshalb soll nicht durch das Interdikt zugleich ein 
konkretes Recht restituiert werden, welches sich gleichfalls auf 
die bestehende Ordnung stützte und durch denselben Eingriff 
geschädigt wurde wie der fragliche Zustand: 
L. 21. $3. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Pomponius 
libro vicensimo nono ad Sabinum: Si quis propter opus factum 
jus aliquod praedii amisit,id restitui ex hoc interdicto debet. 


Das interdictum quod vi aut clam verfolgt die gleichen 
kulturellen Ziele wie die operisnovi nuntiatio. Soll letztere 
den störenden Änderungen im Sachstatus vorbeugen, so besteht 
die Aufgabe des Interdikts in der Beseitigung einer bereits 
geschehenen Änderung.?!? Die operis novi nuntiatio setzt einen 
vorläufigen Protest voraus, auf dessen Grundlage die notwendige 
Einigung unter den Interessenten hinsichtlich des „opus“ er- 
folgt, durch Kautionsstellung — Satisdation — für den Fall 
einer wirklichen Schädigung; das Interdikt dagegen erfordert 
entweder Unkenntnis der Interessenten von dem, was auf 
dem Grundstück vor sich ging?!® oder einen Akt der Selbst- 
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verteidigung, sei es auch „jactu minimi lapilli*.”1% Übrigens 
genügt auch Protest gegen denjenigen, der zur Tat schreitet.*?° 
Beide — die operis novi nuntiatio und das interdictum quod 
vi aut clam — werden von irgendwie interessierten Privat- 
personen auch gegen solche Störungen erhoben, die auf öffent- 
lichen Grundstücken vor sich gehen. 221 

Beide Rechtsmittel haben dank ihrer kulturellen Aufgabe 
wirkliche Schädigungen von Immobilien im Auge. Eine 
Verbesserung des Grundstückes ist keine Handlung, deren Be- 
seitigung erstrebt werden muß. Die operis novi nuntiatio blieb, 
wie wir bereits gesehen haben, wirkungslos, wenn gegen die 
Reparatur einer Bewässerungsleitung protestiert wurde, selbst 
wenn es sich dabei um Eingriffe in fremde Gütersphären han- 
delte.??” Ebensowenig kann das Interdikt nachträglich ange- 
strengt werden zur Beseitigung von Meliorationsarbeiten auf 
einem Immobil.2?° Wo das öffentliche Kultur- und Ordnungs- 
interesse im Vordergrunde steht, wird auf Eigentum und Besitz 
keine Rücksicht genommen; vom streng privatrechtlichen Ge- 
sichtspunkt aus kann selbst eine nützliche Änderung der Sache 
eine rechtswidrige und daher verfolgbare Einmischung sein. 


Nach unserer Darstellung war es unrichtig, das inter- 
dictum quod vi ausschließlich als Besitzklage zu behandeln. 
Der Besitzer kann auch hier ein Interessent sein wie jeder 
andere, den das opus etwas angeht; an ihn, als an den Vertreter 
einer besonderen rechtlichen Stellung, hat das alte Restitutions- 
edikt gar nicht gedacht. Es ist ein schädlicher Anachronismus, 
die Ergebnisse späterer juristisch-philosophischer Abstraktion 
mit urwüchsigen altrömischen Institutionen zu vermengen. 

2. Dem Interdiktum quod vi aut clam tritt während der 
verwilderten und gefahrvollen Zeiten des Bürgerkrieges zu Ende 


mx 
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der republikanischen Periode das interdictum de vi armata 
zur Seite. Auch dieses Schutzmittel hat alle Merkmale eines Ord- 
nungsbefehls und verfolgt die gewaltsame Störung des bestehen- 
den Zustandes. Aber es ist der Vorbote tiefer Umwälzungen 
im Leben des Volkes. Der beginnende Verfall wahrer Staats- 
autorität tritt hier offen zutage. Die Ordnung und Sicherheit 
im Gemeinwesen stützt sich nicht mehr in dem Maße auf die 
Mitwirkung und Gesinnung der Bürger wie bisher. Grobe Ver- 
höhnung des Rechts, gewaltsame Eingriffe in fremde Güter- 
sphären werden immer häufigere Erscheinungen. Sogar Inhaber 
von zweifellosen Rechten verlassen sich nicht mehr allein auf 
die schützende Macht des Staates, sie schreiten zur Befriedi- 
gung ihrer Ansprüche mit eigenen Mitteln, nötigenfalls mit 
Gewalt. So sieht sich die Regierung gezwungen, besondere 
Maßnahmen gegen die Zerrüttung aller Zustände zu ergreifen 
und namentlich jenen wachsenden Hang zu Übergriffen durch 
besondere Vorschriften zu bekämpfen. Das interdictum de vi 
armata ist das erste Glied einer Reihe von Erlassen gegen ge- 
waltsames Eindringen in den privaten Güterstatus, welche sich 
zum Teil noch bis in die spätere Kaiserzeit hinziehen.??! Jener 
Hang zu Ausnahmeregeln, Verhängung von Belagerungszuständen, 
Gesetzen zur Bekämpfung jeder Art von Unbotmäßigkeiten bildet 
eine gewöhnliche Erscheinung in Staaten mit erschütterten Re- 
gierungssystemen. 

Obgleich nun das interdictum de vi armata zweifellos ein 
Ordnungsbefehl ist, so bleibt mit ihm und dem älteren Inter- 
dikt de vi quotidiana??5° dennoch ein besonderes persönliches 
Moment verbunden, welches dem interdictum quod vi aut clam 
fehlte. Bei letzterem erstrebte man vor allem Beseitigung eines 
störenden „opus“, die Wiederherstellung des vorigen Status, 
wobei die Initiative einem beliebigen Interessenten anheim- 
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gestellt wurde. Das Interdikt selbst ist, wenn man sich so 
ausdrücken darf, dinglich redigiert: stelle die Sache in ihrem 
bisherigen Zustande wieder her, beseitige, was du an oder auf 
ihr errichtet hast — „quod vi aut clam factum est restituas“. 
Ganz anders im interdictum de vi et de vi armata. Die ver- 
triebene Person soll in ihren Besitz wieder eingesetzt werden 
— „unde tu illum vi dejecisti aut familia tus dejecit, de eo 
quaeque ille tunc ibi habuit tantummodo intra annum, post 
annum de eo, quod ad eum qui vi dejecit pervenerit, judiecium 
dabo“.22° Auf diese verdrängte, vergewaltigte Person — illum — 
weist die Interdiktsformel zu allererst hin, die Sache wird nur 
insofern berührt, als sie der Person gehörte — habuit —, und 
schließlich ist die allgemeine Fassung nicht unmittelbar auf 
einen bestimmten Sachstatus gerichtet, sondern zunächst gegen 
die Schädigung eines Subjekts. 

Auch das öffentliche Interesse und seine Verletzung äußert 
sich hier in erster Linie nicht in der Störung der Sachord- 
nung, sondern vor allem in der Gewalt, welche man an einem 
Bürger verübte; aber die Gewalt ist von besonderer Art. Wäh- 
rend man unter „vis“ bei den früheren Interdikten jede Störung 
des vorbandenen Zustandes durch willkürliches Tun oder Unter- 
lassen verstand, verfolgt das interdictum de vi quotidiana et 
de vi armata eine vis atrox?2?”, d. h. die unmittelbare Ver- 
gewaltigung der Person durch physische Übermacht oder be- 
gründete?2® Furcht vor einer solchen. Wer aber freiwillig 
unter dem Einfluß von Drohungen und sog. psychischem Zwang 
nicht nur weicht, sondern sich mit dem Eindringling einigt, 
hat den Anspruch auf den Interdiktenschutz verscherzt.??? 

Eine besondere Stellung innerhalb der vis atrox nimmt 
die Vergewaltigung durch Waffen oder bewaffnete Scharen ein. 
Die sog. vis armata oder die vis der homines armati’° ist ein 
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qualifiziertes Delikt gegen die öffentliche Ordnung — vis 
publica®®! —, welches unter allen Umständen verfolgt werden 
kann; man nimmt z. B. keine Rücksicht auf besondere Bezie- 
hungen zwischen der Person des Schuldigen und des Vergewal- 
tigten. Weder brauchen Kinder die vis armata ihrer Eltern 
zu dulden, noch der Freigelassene von seiten des Patrons; in 
beiden Fällen kann das Interdikt zur Anwendung kommen, 
während hier gegen die sog. vis quotidiana kein Schutzmittel 
gewährt wurde.2®? Kommt es zum Rechtsstreit, so werden 
gegen das interdictum de vi arnata gar keine Einreden ge- 
stattet; wer bewaffnete Gewalt anwendet, soll sich nicht mit 
Hinweisen auf etwaige Mängel in der Position seines Gegners 
rechtfertigen dürfen. 288 

Jeder bewaffnete Überfall auf einen Bürger und seinen 
Besitz stellt den Schuldigen außerhalb des Rahmens öffentlicher 
Ordnung und staatlichen Schutzes. Schädigungen und Ver- 
letzungen, die er sich dabei zuzieht, treffen ihn von Rechts 
wegen, sie werden nicht verfolgt und geahndet. Deshalb ist 
der bewaffnete Widerstand, welchen der Angegriffene ihn: ent- 
gegensetzte, legal: 

L.3. 89. Dig. de vi et de vi armata. 46. 16. Ulpi- 
anus libro sexagensimo nono ad edictum: Eum igitur, qui 
cum armis venit, possumus armis repellere, sed hoc con- 
festim, non ex intervallo, dummodo sciamus non solum 
resistere permissum, ne deiciatur, sed et si dejectus quis 
fuerit, eundem dejicere non ex intervallo, sed ex continenti.2+ 

Der Überfallene vertritt hier, indem er sich selbst ver- 

teidigt, gewissermaßen die öffentliche Macht, welche nicht zur 
Stelle sein konnte Der Kampf zwischen dem Besitzer und 
dem Eindringling muß sich aber als eine ununterbrochene 
Kette von Gewaltakten darstellen, als eine geschlossene Aktion, 
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die ganz und gar durch den feindlichen Angriff hervorgerufen 
wurde und sich unmittelbar an ihn schloß. Der Besitzer muß 
sagen können: niemand ist in einem geordneten Gemeinwesen 
gezwungen, sich privater Willkür zu unterwerfen, der Staat 
hat solchen Eingriffen vorzubeugen; mir hat seine Unterstützung 
gefehlt, wie die Dinge lagen, war sie auch nicht zu erreichen, 
daher bleibt es mein Recht und meine Pflicht, alles daran zu 
setzen, daß der Eindringling nicht Fuß fasse und den vor- 
handenen Zustand störe. Wer in diesem Handgemenge unter- 
liegt, muß nun aber seinerseits sich an den Staat um Hilfe 
wenden. Es ist ihm nicht erlaubt, den Kampf auf eigene Faust 
wieder aufzunehmen ‘und bewaffnet über den Sieger herzufallen. 
Hierin wird mit Recht ein neuer, selbständiger Gewaltakt 
gesehen, welcher darin keine Entschuldigung findet, daß 
er vom gleichfalls gewaltsam vertriebenen Besitzer ausging. 
Denn nachdem es dem Eindringling gelungen war sich festzu- 
setzen, schuf er damit zugleich einen tatsächlichen, momentan 
ruhigen Zustand, den niemand, auch nicht der Vertriebene, 
stören darf. Der Staat stellt ihm das interdictum de vi armata 
zur Verfügung. Wir sehen, es kommt nicht nur auf den be- 
dingungslosen Schutz des privaten Besitzes an, die Wahrung 
des bestehenden Status, jener rote Faden der ganzen Interdikts- 
institution, gelangt auch hier wieder zur Geltung. 

Man hat Iherings Charakteristik des gesunden Egoismus 
der alten Quiriten, welche die Selbsthilfe zum System erhoben, 
seinerzeit viel bewundert.?° Wir wollen nicht leugnen, daß 
er für seine etwas phantastische Darstellung manches angeführt 
hat, was im kulturellen Fortschritt der Menschheit überhaupt 
begründet ist, seine Hinweise auf die Eigentümlichkeit des 
römischen Charakters sind indessen nicht überzeugend. Denn 
jene Verhältnisse, die Ihering schildern will, liegen weit 
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zurück hinter einem geordneten Rechtszustande, jedenfalls sind 
sie für dasjenige Römertum, welches in verhältnismäßig kurzer 
Zeit den Kern zu seiner Weltstellung schuf, nicht bezeichnend. 
Die Selbsthilfe des römischen Bürgers beruht auf dem Zu- 
sammenwirken des einzelnen und der Organe des Staates. 
Es wird von jedem erwartet, daß er sich um die öffentliche 
Ordnung kümmere, aber auch, daß er die eigene Gütersphäre 
schütze und nicht jeder Gefahr weiche, wenn die Obrigkeit 
nicht gleich zur Stelle ist. Keine Spur dafür liegt vor, daß 
in Rom ein Faustrecht privater Personen unabhängig von jeder 
Mitwirkung des Staates als normaler Zustand geduldet oder 
gar in ein System gebracht worden sei. 

Indessen wie verhält es sich denn mit jenem Recht, den 
vi, clam oder precario possidens zu vertreiben, dessen Gajus 
ausdrücklich Erwähnung tut?2?° Freilich auch er untersagt 
bei dieser Gelegenheit den Gebrauch von Waffen und ihrer 
Surrogate — Stöcke oder Steine®2°’ —, und wie wir aus anderen 
Stellen wissen, gilt sogar die Bedrohung, ja das bloße Tragen 
von Waffen der unmittelbaren vis armata gleich.?®®° Aber sollen 
denn, abgesehen hiervon, beim Wiedererwerb des verlorenen 
Besitzes alle Gewalttaten gegen die Person gestattet sein? Kann 
nicht unter Umständen ein unbewaffneter Angriff viel schlimmere 
Folgen nach sich ziehen als z. B. die bloße Bedrohung mit 
Waffen? Wir halten es für ganz undenkbar, daß die Römer 
diese Scheidung buchstäblich durchführen wollten, sie würde 
zu ganz unmöglichen Konsequenzen führen. Nehmen wir den 
Fall, der vi, clam oder precario Verdrängte will in sein Grund- 
stück zurückkehren und es wenigstens versuchen, seinen Gegner 
ohne Hilfe der Staatsgewalt auf eigene Faust zum Weichen zu 
bringen. An sich also hätte niemand dagegen etwas einzu- 
wenden, nur täte er unter allen Umständen gut, seinen Spazier- 
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stock zu Hause zu lassen. Es könnte doch sein, daß der 
Gegner darin eine Waffe erblickt und feierlich erklärt, er 
weiche nur dieser vis armata, worauf ihm später der Besitz 
jedenfalls restituiert werden müßte. Hier hälfe keine Beteue- 
rung, daB man gar nicht daran gedacht habe, vom Stock 
Gebrauch zu machen, weder damit geschlagen noch gedroht 
habe, das harmlose Gerät würde gegen den Träger selbst zu 
einer verhängnisvollen Waffe. Dagegen empfiehlt sich hand- 
festen Männern folgendes Verfahren: Mit einem wohlgezielten 
Faustschlag strecke man den unrechtmäßigen Besitzer zu Boden, 
trete ihn grün und blau, reiße ihm alle Haare aus und werfe 
ihn in diesem Zustande auf die Straße. Jetzt ist die Sache 
ganz in Ordnung, denn es ist erlaubte, d.h. unbewaffuete 
Gewalt angewandt worden; man kann sich nach geschehener 
Tat mit Ruhe und Behagen im Hause einrichten und hat von 
der Staatsgewalt nichts weiter zu befürchten. Die „dejectio* 
war eine rechtmäßige und der Interdiktenschutz steht ihr 
zur Seite. 

Mag man ein solches Vorgehen noch allenfalls dort gelten 
lassen, wo ein durch Gewalt verdrängter Besitzer seinen früheren 
Status wieder herstellen will, wie soll man es aber gegen 
den clam possidens rechtfertigen? Und nun noch gar gegen 
den Prekaristen, der nicht schnell genug dem Räumungsbefehl 
des Eigentümers Folge leistet! Man stelle sich doch nur die 
oben geschilderte unbewaffnete Gewalt — vis quotidiana — 
gegen einen harmlosen Bittbesitzer vor, der vielleicht selbst 
über seine Lage nicht ganz im klaren ist und die Rückerstat- 
tung der Sache nur deshalb verzögerte, weil er entweder glaubte 
noch ein anderes Recht auf sie zu haben oder sich über den 
Anspruch seines Gegners zuvor genauer orientieren wollte. 
Eine solche Auffassung von „erlaubter Gewalt“ wäre sinnlos, 
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sie widerspräche jeder staatlichen Ordnung, allen Grundsätzen 
und Zielen des Interdiktenschutzes. Uns scheint es ganz un- 
denkbar, daß die Römer, welche in der vis armata jede Ver- 
gewaltigung der Person mit solchem Nachdruck und solcher 
Konsequenz verfolgten, zugleich die sog. vis quotidiana in einer 
Weise bestimmt haben sollten, die der rohesten Mißhand- 
lung, den brutalsten Willkürakten und Übergriffen Tor und 
Tür öffnete. 
des „gesunden Egoismus“ und der „systematischen Selbsthilfe“ 
überlassen, diese Widersprüche zu vereinigen. 


Wir müssen es Ihering und anderen Vertretern 


Freilich ver- 
steht man die Worte des Gajus buchstäblich wie sie lauten, so 
bleibt eine gewisse Unklarheit bestehen, eine äußerliche Un- 
vollkommenheit der Redaktion, die, wie wir wissen, in der 
weiteren Rechtsentwickelung bemerkt und abgestellt wurde. 
Denn in Justinians Institutionen ist offenbar jeder Unterschied 
zwischen „vis armata® und „vis quotidiana® beseitigt; 
Gewalt gleichviel welcher Art anwendet, verwirkt den Inter- 
diktenschutz. Man behielt im allgemeinen die Fassung des 
Gajus bei und änderte nur das NBEROPWEnGIEHR, um den 
erwünschten klaren Sinn zu erzielen: 
Gai Inst. IV. 8 154: nam 


wer 


86. Inst. de interdictis. 


ei proponitur interdictum cujus 
prineipium est unde tu illum 
vi dejecisti, per quod is qui 
dejecit, cogitur ei restituere rei 
possessionem, si modo is qui 
dejectus est, nec vi nec claım 
nec precario ab eo possederit; 
eum qui a me vi aut clam 
aut precario possidet, impune 
dejicio. 


4. 15: nam ei proponitur inter- 
dictum unde vi, per quod is 
qui dejecit cogitur ei restituere 
possessionem, licet is ab eo 
qui vi dejecit vi vel clam vel 


precario possidebat. 
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Aber fragen wir, hat der oben angegebene Widerspruch 
in jener scharf ausgeprägten Gestalt und mit allen unhalt- 
baren Konsequenzen während der ganzen klassischen Rechts- 
periode bestanden? Ist man erst zu Justinians Zeit zur Er- 
kenntnis dessen gelangt, was für Vorgänge auch unbewaffnete 
Gewalt nach sich ziehen kann? Trotz der redaktionellen Ände- 
rung scheint es uns doch sehr fraglich, ob der spätere Text 
wirklich eine Reform von so großer Tragweite anbahnte. Gleich- 
viel, ob die Verbesserung von Justinians Kompilatoren oder von 
irgendwelchen Juristen vor ihnen herrührt, in jedem Falle handelt 
es sich hier eher um eine Klärung des bisherigen Zustandes, 
als um die Rüge brutaler Gewalt, welche bisher etwa gestattet 
war.2°° Einen wirklichen Kampf, eine Wiedereroberung des 
verlorenen Besitzes durch physische Überwältigung des Gegners 
haben auch Gajus und die klassischen Juristen vor und nach 
ihm sicher nicht für erlaubt gehalten ?*°, und wenn man später 
hier nach einer bestimmteren Fassung suchte, so erklärt sich 
das mit dem Bestreben, der größeren Verwilderung klarere 
Verbote entgegenzustellen und jeden Schein einer Nachsicht 
roher Gewalt gegenüber zu beseitigen. 

Von jeher war die „vis“ als Beeinflussung durch den 
bloßen Willen ohne körperliche Vergewaltigung den 
Alten ein sehr geläufiger Begrif. Diesen Charakter hat das 
sog. „prohibere“ beim interdictum quod vi aut clam. Eine 
„vis“ im gleichen Sinne enthält die operis novi nuntiatio, mit 
Recht identifizieren manche prohibere und nuntiare.?*! Das- 
selbe gilt vom Verdrängen aus dem vorhandenen Status durch 
einfache Aufforderung, Befehl, dringende Überredung, Be- 
drohung durch Worte, endlich auch durch symbolische Gewalt- 
handlung, wie „manum opponere, lapillum jactare“.242 Es 
kommt eben alles darauf an festzustellen, daB Willkürhand- 
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lungen von seiten einer Person vorlagen, die gegen den von 
jemand anders eingenommenen Status gerichtet waren. Und 
diese „dejectio“* konnte der vi, clam oder precario aus seinem 
Besitz Verdrängte in der Tat anwenden, ohne Gefahr zu laufen, 
im Falle eines Mißlingens seinen Anspruch auf den Interdikten- 
schutz zu verlieren. Welchen Zweck hätte unter solchen Um- 
ständen selbst ein Ringen ohne Waffen, eine physische Be- 
wältigung des Gegners im Faustkampf gehabt? War es wirklich 
von solcher Bedeutung, sich gerade auf diese Weise seines 
Besitzes wieder zu bemächtigen? Gegen den gewaltsamen 
Eindringling erreichte man schnell und sicher dasselbe durch 
das interdietum unde vi; das gleiche Mittel war wirksam gegen 
den Prekaristen und den clam possidens, wenn er allen Aufforde- 
rungen zum Trotz in seinem unrechtmäßigen Besitz blieb und 
Besitzhandlungen des so Verdrängten mit Gewalt abwehrte. 
Gegen den heimlichen Eindringling konnte außerdem noch das 
interdictum quod vi aut clam zur Anwendung gelangen. Welcher 
Rechtskenner durfte hier zu Gewaltakten raten? Überdies 
liefe der verdrängte Besitzer bei seinem Gewaltangriff noch 
Gefahr, in der Hitze des Gefechts nach einem Stock oder Stein 
zu greifen, kurz irgend etwas in die Hand zu nehmen, was 
einer Waffe glich. Damit hätte er sich dann sofort ins 
Unrecht gesetzt und im Falle des Unterliegens jeden Anspruch 
auf den Interdiktenschutz verwirkt. Selbst wenn er Sieger 
bliebe, könnte ihn der bisherige unrechtmäßige Besitzer später 
mit dem interdictum de vi armata vertreiben. 


So war sicher schon zu Gajus’ Zeit alles darauf gerichtet, 
körperliche Vergewaltigung zu verhindern. Das spätere 
römische Recht offenbart, wie esanders auch nicht sein konnte, in 
dieser Richtung eine steigende Tendenz, besonderen Widerwillen 
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zeigt es gegen jede Selbsthilfe und nur gegen die vis armata 
war sie gestattet, weil dieser gefahrvollen Erscheinung alle Mittel 
entgegengesetzt werden müssen, über die Staat und Bürger ver- 
fügen. Erst von diesem Zugeständnis ist durch die klassischen 
Rechtsiehrer mit Hilfe der Analogie die befugte unmittelbare 
Selbstverteidigung gegen jede Art von Gewalt abgeleitet worden: 
L. 1. $ 27. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Ulpianus 
libro sexagensimo nono ad edictum: Vim vi repellere licere 
Cassius scribit idque jus natura comparatur: apparet autem, 
inquit, ex eo arma armis repellere licere. 

Cassius meint, daß es eigentlich schon wider die Natur 
gehe, irgendwelche Vergewaltigung widerstandslos zu ertragen. 
Wolle man sich aber hierbei überdies noch auf ein Recht stützen, 
so ließe sich ein solches aus der gesetzlich anerkannten Be- 
fugnis herleiten, der Waffengewalt mit Waffen zu begegnen.?*4 

Diese, wie schon Cassius sich ausdrückt, sehr natürlichen 
Vorgänge auf dem Kampfplatze und die Stellung des römischen 
Rechts zu erneuten Angriffen des Besiegten haben die neuern 
Schriftsteller nicht klar unterschieden. Vor Savigny vermengte 
man überhaupt alles, was die klassischen Juristen uns von der 
„vis“ im Zivilrecht berichten. Ja die Einleitung zum Vindi- 
kationsprozeß mit ihrer symbolischen Gewalttätigkeit sollte eine 
innere Verwandtschaft mit der vis armata haben. Die sog. vis 
eivilis oder festucaria sei im Grunde dasselbe gewesen wie die 
vis quotidiana des Interdikts, und die Handlungen, welche hier 
erwähnt werden, bezweckten gleichfalls nur die Einleitungen des 
Besitzprozesses. Dem gegenüber hat Savigny?*5 zwar auf die 
reale Bedeutung der vom Interdikt bekämpften Gewaltakte hin- 
gewiesen, indessen etwas von der alten harmlosen Auffassung 
ist in seiner Darstellung doch nachgeblieben und später von 
einer ganzen Reihe von Anhängern teils wiederholt, teils weiter 
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ausgeführt worden.?* Zunächst verlangte man, daß nur dem- 
jenigen das interdietum de vi gewährt werde, der womöglich 
mit einem „blutigen Kopf“ aus seinem Hause hinausflog. Wurde 
das Immobil in seiner Abwesenheit und ohne sein Wissen okku- 
piert, so müsse er sich zuvor durch einen kräftigen Ansturn 
des Interdiktenschutzes als würdig erweisen. Wahr hieran ist 
nur eine gewisse Abneigung des römischen Rechts, feige Flucht 
vor eingebildeten Gefahren zu unterstützen. Wer ohne jeden 
vernünftigen Grund ausreißt und seine Habe im Stich läßt, 
kann auf das interdicetum de vi armata keinen Anspruch er- 
beben, wenn in der Zwischenzeit sein Haus von Eindringlingen 
besetzt wird.” Über diese Verwarnung hinaus sind die Alten 
aber nie gegangen und nirgends haben sie einen frischen fröh- 
lichen Faustkampf zur Bedingung des Interdiktenschutzes ge- 
macht.? Eine andere realistischere Auffassung räumt zwar 
ein, daß eine wirkliche gewaltsame Vertreibung niemals eine 
Voraussetzung des interdictum de vi armata bilde, aber das 
Recht müsse dem Verdrängten bleiben, nachträglich seinen Be- 
sitz mit Gewalt durcbzusetzen.??® Sei es daß er vertrieben, sei 
es daß er durch einen Eindringling ohne sein Wissen verdrängt 
wurde, in jedem Falle stehe es ihm frei den Okkupanten hinaus- 
zuwerfen und „sein Gewaltverhältnis durch die Tat darzutun“.250 
Aber auch diese Ansicht ist unbegründet. Auch sie konnte 
sich nur bilden, weil man in den Interdikten ein künstlich 
konstruiertes Schutzmittel für einen ebenso künstlich auf- 
gebauten privatrechtliicben Besitzesbegriff erblickte und das 
öffentliche Interesse ganz aus dem Auge verlor.2°! In der Tat 
aber handelte es sich hier gar nicht um die Schulfrage, welche 
Formen das interdictum recuperandae possessionis zu seiner 
Anstellung brauchte, oder wessen der Richter bedurfte, um fest- 
zustellen, daß der fragliche Besitz nun auch wirklich verloren 
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sei; ein Kampf liegt vor gegen zentrifugale Elemente in Staat 
und Gesellschaft, und von diesem Standpunkt aus wird jeder 
verurteilt, der zur Gewalt schreitet, gleichviel ob er als erster 
angriff oder einmal verdrängt auf die Kraft der Fäuste ver- 
trauend sein gutes Recht wieder erobern wollte Auch darin 
liegt kein Widerspruch, daß gerade ein solcher Staat, der 
vielleicht gar nicht imstande ist die häufigen Unordnungen in 
seinem Innern zu meistern und ihnen rechtzeitig vorzubeugen, 
die Selbsthilfe besonders streng untersagt. Je weniger ein 
Gemeinwesen infolge seiner fortschreitenden Zerrüttung in der 
Lage ist, überall schützend vorzugreifen, desto energischer 
pflegt es Selbsthilfe zu verbieten. Das willkürlich zertretene 
Recht ist minder gefährlich für die öffentliche Sicherheit und 
Ruhe, als das mit allen Hilfsmitteln und Waffen um seine 
Existenz und Integrität ringende. Eingeschüchterte Regierungen 
entwaffnen bei der Erklärung des Belagerungszustandes durch- 
aus nicht nur politisch oder moralisch gefährliche Subjekte, 
sondern auch ruhige zuverlässige Bürger, die sich bei der vor- 
handenen Unsicherheit ihrer Waffen gegen Einbrecher und tolle 
Hunde bedienen wollen. Ja meist wird gerade zu allererst der 
leicht zugängliche Waffenvorrat der anständigen, harmlosen Leute 
mit Beschlag belegt, ehe man sich an die Ritter der Wälder, 
Schluchten und Landstraßen heranwagt. Im trefflich geordneten 
preußischen Staatswesen, in einer behaglichen Universitätsstadt 
mag man im ruhigen Winkel darüber nachdenken, wie ein mit 
Waffengewalt hinausgeworfener Grundherr „seinen Besitz mit 
Gewalt durchsetzen“ könnte. Das ist in seit langer Zeit ge- 
ordneten Zuständen eine Phantasiefrage, denn die ältesten Leute 
sind nicht Zeugen solcher Greul gewesen und der konstruierende 
Gelehrte wird gleichfalls kein praktisches Material in die Hände 
bekommen. Anders z.B. im heutigen Rußland, wo eine schwache, 
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unfähige Staatsgewalt mit Elementen ringen muß, die immer und 
überall zur Eigenmacht geneigt sind und der Autorität der 
Regierung oder der „verächtlichen Bureaukratie“ mit Gering- 
schätzung entgegentreten. Dort wird es oft viel leichter sein, 
fremde Gütersphären willkürlich zu stören, als eine geraubte Sache 
mit Gewalt, sei es auch im Einklang mit den Gesetzen des Staates 
wieder zu erlangen. Die Obrigkeit fällt öfter demjenigen in 
den Arm, der sich verteidigt oder aus eigener Kraft sein ver- 
lorenes Gut wieder gewinnen will, als dem Angreifer. Der 
Grund hierfür ist ein sehr verständlicher: nach Auffassung des 
Staates und seiner Organe hat gefährliche Gewalt in beiden 
Füllen vorgelegen und Leuten mit einem relativ ruhigen Ge- 
wissen ist leichter beizukommen als den bewußten Feinden der 
öffentlichen und privaten Ordnung. Gerade die russischen Ge- 
richte ziehen ohne Rücksicht auf die Umstände des einzelnen 
Falles der Selbsthilfe sehr enge Grenzen, weil sich ihr sonst 
im praktischen Leben ein allzu weites Feld eröffnen könnte. 
Man hütet sich wohl Geister zu entfesseln, deren niemand mehr 
Herr würde. Die Zustände während der römischen Bürgerkriege 
und im Weltreiche der Cäsaren standen dem heutigen bunt- 
scheckigen Rußland viel näher als der kulturellen Uniformität 
des modernen Mitteleuropa. Die neuen Aufgaben dem bunten 
Völkergemisch gegenüber bedurften einer veränderten Taktik, 
in welcher der straffe Bürgersinn des Quiriten nicht mehr die 
Führung hatte. ?>? 


Das interdietum de vi armata will also vor allem die 
Gewalt bekämpfen und die bewaffneten Angriffe auf die be- 
stehende Ordnung. Deshalb wird der Begriff der Waffe möglichst 
weit gefaßt, auch Knüttel, Steine und alle möglichen improvi- 
sierten Geschosse werden dahin gerechnet.2°° Das bloße Tragen 
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von Waffen beim Überfall gilt als vis armata, selbst wenn sie 
gar nicht zur Anwendung gelangten, es genügt ein bloßes Kin- 
schüchtern durch Weaffen.?5* 

Wir kommen zu folgendem kurzen Schluß. Abgesehen vom 
Handgemenge beim Überfall ist gar keine gewaltsame Selbst- 
hilfe gestattet. Denn auch nach Vertreibung eines rechtmäßigen 
Besitzers entsteht ein tatsächlicher Zustand, sei es auch nur 
vorübergehend, dessen Störung durch Gewalt untersagt ist. Der 
Verdrängte verliert seinen Besitz in dem Sinne, daß er sich 
vor Anstellung des Interdikts am fraglichen Gegenstand keine 
Besitzhandiungen mehr gestatten soll, die nur Veranlassung zu 
neuen Gewalttaten geben könnten. Die Obrigkeit will vom 
Geschehenen benachrichtigt werden um selbst zu intervenieren. 
Ähnlich verhält es sich, wenn in Abwesenheit und ohne Wissen 
des Besitzers jemand sich auf seinem Grundstück festsetzte. 
Zunächst freilich gilt hier der Besitz noch nicht als verloren; 
der bisherige Besitzer kann nach wie vor alle möglichen Hand- 
lungen auf seinem Immobil vornehmen, da noch keine Ver- 
anlassung eingetreten ist Gewalt zu befürchten. Weshalb sollte 
man hierannehmen, er werde bei seiner Rückkehr ohne weiteres 
auf Gegenwehr stoßen? In diesem Sinne sagen die Quellen 
„facile expulsurus, simulatque sciero*. 

Der Eindringling konnte ja auch in gutem Glauben handeln 
und freiwillig weichen, nachden ihm der frühere Besitzer den 
wahren Sachverhalt klar gemacht hatte. Stößt aber der bisherige 
possessor bei seiner Rückkehr auf unüberwindlichen Widerstand 
von seiten des sog. clam possidens, so liegt „vis“ vor mit ent- 
sprechendem Verlust des Besitzes und dem Verbot eigenmüchtig 
vorzugehen. Denn Gewalt von seiten des Verdrängten wird 
nicht nur nicht verlangt, sie ist sogar untersagt. Für uns 


besteht darüber kein Zweifel, daß sofern die Römer durch 
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die „vis“ Verlust des Besitzes eintreten lassen, sie ausschließlich 
darauf bedacht sind, Gewalt zu verbüten und an die Interdikte 
zu verweisen. Der gewaltsam Verdrängte oder durch Gewalt 
an der Rückkehr auf sein Grundstück Verhinderte hat Grund 
anzunehmen, daß eine gutwillige Wiederherstellung des früheren 
Zustandes durch den Eindringling ausgeschlossen ist, er soll 
daher zur Vermeidung von Reibungen seinen Besitz lieber auf- 
geben und sich an die Hilfe des Interdikts wenden. 

Insofern das interdictum de vi et de vi armata ein Schutz- 
mittel des vorbandenen Status war, hatte es gleich den meisten 
übrigen Interdikten in erster Linie den Zustand der Immobilien 
im Auge, indessen keineswegs mit enger Ausschließlichkeit. 
Wie wir schon früher bemerkten, wurden auch bewegliche 
Sachen, die mit dem Grundstück einen Sachinbegriff bildeten 
oder sich überhaupt auf ihn befanden vom Interdikte betroffen.?°> 

Es fragt sich weiter, war das interdictum de vi et de vi 
armata wirklich ein Besitzinterdikt im herkömmlichen Sinne, 
war es ein interdictum recuperandae possessionis, dessen alleinige 
Aufgabe darin bestand verlorenen Besitz wieder herzustellen ? 
Seit Savigny hat man ihm freilich diese enge Orenze gezogen, 
aber entspricht das seiner wahren Natur? 

Eine der wichtigsten und zuverlässigsten Quellen für die 
Beurteilung des interdictum de vi et de vi armata bildet Ciceros 
Rede im Prozeß des Caecin.. Aus der ganzen Verhandlung 
ist ersichtlich, daB der Kläger Caecina behauptet ein Grundstück 
geerbt zu haben, dessen Besitz ihm vom Aebutius, dem Be- 
klagten, gewaltsam vorenthalten wird. Den Besitz der Sache 
konnte Caecina nicht erlangen, da sein erster Versuch sich des 
Immobils zu bemächtigen ven Aebutius mit einem Haufen bewaff- 
neter Leute abgewiesen wurde. Wie die Dinge lagen, durfte 
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Caecina, nachdem dieses einmal geschehen war, den erstrebten 
Besitz mit eigenen Kräften nicht realisieren. Er hat ihn nie gehabt, 
hat ihn auch jetzt nicht, kann aber gleichwohl wegen der erlittenen 
Gewalt zum interdietum de vi armata greifen. Im Verfahren 
wird festgestellt werden, ob der Zustand, an dessen Verwirk- 
lichung Caecina durch Bewaffnete verhindert wurde, den Vor- 
zug verdient vor dem, welchen Äebutius möglicherweise „elam“ 
schuf und ohne Zweifel mit Gewalt aufrecht erhielt. Den Prozel 
des Klägers führt Cicero. Diese völlig klare Sachlage hat 
Savigny,?® um das Prinzip des Besitzesverlusts als Grundlage 
des Interdikts zu retten oder durchzuführen, sehr eigentümlich 
interpretiert. Cicero habe versucht die ganze Rechtsbasis im 
Interesse seines Klienten gewissermaßen auf den Kopf zu stellen 
und die wichtigste Voraussetzung des Interdikts de vi et de vi 
armata einfach zu leugnen oder doch als etwas völlig neben- 
sächliches hinzustellen. Weil mit andern Worten Caecina eigent- 
lich noch nicht Besitzer des fraglichen Objekts gewesen war, 
so wird den Richtern eingeredet, das interdictum de vi armata 
sei gar nicht dazu bestimmt entzogenen Besitz zu restituieren. 
Mutet Savigny hier Cicero nicht zu viel zu? Mag man als 
Anwalt die Rechtsverdrehung noch so weit treiben, den wesent- 
lichsten Bestandteil, das wichtigste Moment eines Rechtsinstituts 
hinwegzuinterpretieren wird schwerlich jemand versuchen. Aber 
wie die Dinge lagen, bedurfte es gar nicht solcher aussichts- 
loser Finten. Das interdietum de vi armata setzt gar nicht die 
Entziehung eines Besitzes voraus, der bereits bestand, sondern 
es spricht vom Angriff oder Bedrohung mit physischer Gewalt 
einer Person, die sich auf einem bestimmten Grundstück be- 
findet oder sich das Recht zuschreibt, auf diesem Grundstück 
etwas vorzunehmen. Das Wort „dejectio, dejicere“ hat einen 


sehr weiten Sinn, es bedeutet ebensowohl hinauswerfen, als auch 
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verdrängen, verscheuchen, fernhalten, gewaltsam stören. Cicero 
selbst sagt ganz ausdrücklich, daß beim interdietum de vi 
armata es auf Eniziehung bereits vorhandenen Besitzes gar 
nicht ankomme: 

Pro Caecina, cap. 31,8 91 Cur ergo aut in illud quotidianum 
interdictum, „unde ille me vi dejecit“ additur „cum ego possi- 
derem“, si dejiei nemo potest, qui non possidet, aut in hoc 
interdictum „de hominibus armatis“ non additur, si 
oportet quaeri, possederit, nec ne? 

Hiernach ist zweierlei völlig klar: Die vis quotidiana wurde 
als minder gefährliche Erscheinung mit dem Gewaltinterdikt nur 
dann verfolgt, wenn sie irgendwelche greifbaren Spuren im 
äußern Leben hinterließ, also etwa eine Umwälzung oder fühl- 
bare Störung im vorhandenen privaten Besitzstatus. Ganz ähn- 
lich wie ja auch das interdietum quod vi aut clam verlangte, 
es solle ein sichtbares „opus“ vorliegen und solche eigen- 
mächtige Handlungen nicht berücksichtigte, die spurlos über 
das Grundstück dahingingen.?°” Die vis armata dagegen ist 
eine an sich staatsgefährliche Erscheinung — vis publica —, 
ein Delikt, sie kann verfolgt werden ohne jede Rücksicht auf 
die äußeren Wandlungen, welche die bewaffnete Gewalt nach 
sich zog. 

Auch in bezug auf die vis quotidiana sagt Cicero nirgends, 
daß gänzliche Beseitigung des Besitzes eintreten müsse. Er 
wiederholt das Interdiktswort „vi dejecit“ und meint, dieses 
dejecit müsse sich auf einen vorhandenen Besitz erstrecken. 
Wir wollen nicht davon reden, daß es sich hier auch um 
eine Detentio handeln kann; diese Tatsache ist allzu bekannt 
und wird überhaupt nicht bestritten.?5°° Indessen der Sinn des 
Wortes „dejecit* ist, wie bereits bemerkt wurde, ein weiter 
und kann auch Beeinträchtigung und Störung bedeuten ohne 
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endgültige Entziehung des Besitzes. Daß die klassischen 
Juristen diese Auffassung von der Sache hatten, dafür liegen 
untrügliche Beweise vor: 

L. 11. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Pomponius 
libro sexto ex Plautio: Vim facit qui non sinit possidentem 
eo, quod possidebit, uti arbitrio suo, sive inserendo sive 
fodiendo sive arando sive quid aodificando sive quid omnino 
faciendo, per quod liberam possessionem adversarii non relinquit. 

Der vis überhaupt, also natürlich auch der sog. vis quo- 
tidiana, macht sich derjenige schuldig, welcher den Besitzer in 
der freien Ausübung seiner Befugnisse stört, indem er auf dem 
Grundstück willkürliche Handlungen vornimmt, auf ihm säet, 
gräbt, pflügt oder baut. Ist hier überhaupt von einer Ent- 
ziehung des Besitzes die Rede? Sind das nicht alles Hand- 
lungen, die wir bereits beim interdicetum quod vi aut clam 
oder bei der operis novi nuntiatio als „opus in solo factum“ 
kennen lernten? Es kommen einfache Störungen in Frage, die 
weit entfernt sind, eine „dejectio* im allerengsten Sinne zu 
sein. Wenn hier aber trotzdem das interdietum de vi zur An- 
wendung gelangt, so lag der Schwerpunkt bei ihm nicht im 
angeblichen Besitzesverlust, sondern in etwas anderem — der 
gewaltsamen Ordnungsstörung. 

Schließlich hat auch Gajus, der Systematiker des römischen 
älteren Zivilprozesses, nirgends erklärt, das interdictum de vi 
diene nur der Wiedergewinnung des Besitzes. Seine Definition 
ist kasuistisch, er spricht nicht etwa von einem Rechtsmittel, 
welches ein für allemal bestimmte Funktionen erfüllt; er führt 
gewisse Fälle an, in denen das interdictum de vi rekupera- 
torisch wirkt: 

Inst. IV. $ 154. Reciperandae possessionis causa solet 

interdietum dari, si quis ex possessione vi dejectus sit; nam ei 
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proponitur interdietum cujus prineipiam est unde tu vi illum 
dejecisti, per «quod is qui dejeeit, cogitur ei restituere rei 
possessionen. 

Natürlich, wer mit Gewalt aus seinem Hause oder sonstigen 
Besitztum hinausgeworfen ist, kann sich nur des interdietum 
de vi bedienen, um seinen Besitz wieder zu erlangen. Indessen 
ist damit zugleich gesagt, dal} hierdurch die Funktionen dieses 
Reektsmittels erschöpft sind? Kann man sich nicht unzäh- 
liche Fälle vorstellen, wo rücksichtslose Gewaltakte auf einem 
Immobil vor sich gingen, ohne daß der Besitz wirklich verloren 
gegangen wäre? Natürlich wird hier trotzdem das interdictum 
de vi zur Anwendung kommen. Wir haben hinreichend Bei- 
spiele dafür angeführt. Im übrigen vergleiche man doch nur 
dasjenige, was Gajus hier vom interdietum de vi sagt, mit 
seiner Definition der interdicta retinendae pussessionis, wo 
er die Klagen aufzählt und dann crst im einzelnen charakteri- 
siert: 

Inst. IV. $ 148. Retinendae possessionis causa solet inter- 
dietum reddi, cum ab utraque parte de pröprietate alicujus rei 
eontroversia est, ef ante quiaeritur, uter ex litigatoribus possi- 
dere ct uter petere debeat; cujus rei gratia comparata sunt 
uti possidetis et utrubi. Es folgt die genaue Schilderung.” 

Die motlernen Besitztheoretiker. welche davon ausgingen, 
dab es ein irgendwie fest gestaltetes, notwendiges Institut mit 
materiellrechtlicher Färbung — den Besitz — gebe, haben es 
auch bier wieder versucht, in allen IEintwickelungsstadien des 
römischen Rechts eine bewußte Pflege und Anerkennung der 
sug. Possessio nachzuweisen. °"° Die Interdikte sollten das durch 
ihre Anwendung bestätigen. \Wo aber zwischen dem altrömischen 
Interdiktenschutz mit seiner festen einheitlichen Grundlage und 


dem durch spätere Abstraktion geschaffenen Besitz eino Be- 
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rührung stattfindet, da ist sie, so häufig sie auch vorkommen 
mag, keine systematisch geplante; jedenfalls das Wesen der 
von uns bisher besprochenen Interdikte wird dadurch nicht 
ausschließlich bestimmt. 


3. Wir gelangen zur Gruppe der sog. interdicta retinen- 
dae possessionis, zum interdietum uti possidetis und utrubi. 
Galten sie als Rechtsmittel zum Schutze des Besitzes allein? Waren 
sie mit dem Besitz als solchem begrifflich verknüpft, bestanden 
sie nur um seinetwillen? Das alles sind Fragen, welche unsere 
Literatur schon seit langem beschäftigen, und es kann hier nicht 
der Ort sein, dasjenige zu wiederholen, was darin bereits vor 
uns klargestellt wurde. Schon Savigny erkannte im interdietum 
uti possidetis eine gewisse Vielseitigkeit der Funktionen, eine 
Weite des Anwendungskreises, die eine hohe Entwickelung des 
Institutes erkennen ließ.?%! An diesem Ergebnis sollte man 
nicht mehr rütteln und es nicht weiter versuchen, das Inter- 
dikt in die engen Schranken einer einseitigen Wirkung zurück- 
zuzwängen.*®” Alles in ihm ist mehrdeutig: die „vis“, welche 
untersagt wird, die Duplizität, welche scheinbar hervortritt, der 
Zustand, den man schützen will, und der Zweck, dem es dient. 
Welches sind hier die Grundideen ? 

Das interdictum uti possidetis will zunächst den pri- 
vaten Güterstatus aufrechterhalten im Interesse der öffentlichen 
Ordnung. Am bestehenden Zustand soll nicht gerüttelt werden 
— uti eas aedes possidetis. Ihm tritt das interdietum utrubi 
zur Seite. Beide Interdikte werden als gleichartige Rechtsmittel 
nebeneinander gestellt und analog behandelt. Bei Grundstücken 
wird der Status geschützt durch die Entfernung jeder unmoti- 
vierten Veränderung, boi beweglichen Sachen dadurch, daß sie 
dorthin zurückgebracht werden, wo sie sich gemäß der be- 
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stehenden Ordnung befanden; als normal gilt im Zweifel der- 
jenige Zustand, welcher in der letzten Zeit, also etwa im 
letzten Jahre, am längsten gedauert hatte. 

Es besteht eine Auffassung, nach welcher das interdietum uti 
possidetis gleich den öffentlichen Interdikten ursprünglich ein 
interdietum simplex gewesen sei, da es zur Abwehr einseitiger 
Störungen diente.2°® Das wäre an sich denkbar, indessen keines- 
wegs notwendig, denn selbst wenn es sich um die Wieder- 
herstellung des privaten Sachstatus handelt, gibt es hier zunächst 
keine in ihrem Rechte gekränkte Einzelsubjekte, sondern vor 
allem eine verletzte Ordnung. Der Magistrat kennt den Sach- 
verhalt bei seinem Einschreiten nur aus der Darstellung einer 
Person. In ihr braucht sich keineswegs die wahre Rechtslage 
abzuspiegeln. Es ist sehr wohl denkbar, daß der klagende 
Teil zuvor seinen Gegner selbst unrechtmäßig vom Grundstück 
verdrängt hat und nun noch obendrein den Magistrat zum 
Schutze dieses Status in Anspruch nimmt. Und dennoch mul 
sofort eingeschritten und jede Störung verboten werden, sum- 
marisch und ohne jede vorherige Untersuchung. War hier 
überhaupt ein anderes Verfahren möglich, als ein strikter 
Friedensbefehl an alle Teile, an jeden, der sich einer Störung 
des fraglichen Zustandes bewußt ist? Es wird ja keine öffent- 
liche Sache gefährdet, niemand mit Gewalt definitiv hinaus- 
geworfen, beide Teile zerren am fraglichen Objekt, beide wirken 
auf den Gegenstand ein, vor den Magistrat treten „zwei Männer 
mit äußerlich gleichem Verhalten“ 2%, und bei dieser völligen 
Ungewißheit der Rechtslage kann nur mit einem summarischen 
Doppelbefehl geholfen werden. 

Hatte das Interdikt aber einmal diesen doppelten Charakter 
und rügte es die Schuld und Störung nach beiden Seiten hin, 
dann konnte es kein strenges interdictum retinendae posses- 
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sionis mehr sein, es mußte zugleich rekuperatorisch wirken.?®5 
Beim Erlaß des interdictum duplex wird ja doch vorausgesetzt, 
daß der vi, clam oder precario Besitzende sein Unrecht ein- 
sehen und hinausgehen werde, und mit diesem Ziel hat auch 
das spätere Verfahren zu rechnen. Wenn aber die klassischen 
Juristen das interdietum uti possidetis und utrubi in eine be- 
sondere Kategorie verweisen und beide den angeblich rekupe- 
ratorischen Gewaltinterdikten gegenüberstellen, so mußto das 
seinen Grund haben in einer eigentümlichen Funktion, welche 
dem interdietum quod vi fremd war. Diese Funktion lag in 
der Erhaltung des privaten Güterstatus, wie er eben bestand, 
ganz ohne Ansehen der Person, denn es gab hier prima facie 
keinen Vergewaltigten und keinen Schuldigen, das Ziel war 
dinglich und objektiv. Mochte die Klausel ncec vi, no clan, 
nec precario gelegentlich auch dahin führen, daß die Sache dem 
augenblicklichen Besitzer entzogen wurde, so ergab sich das 
erst als zufälliges Resultat des weiteren Verfahrens, von vorn- 
herein war das Interdikt darauf nicht gerichtet, weil beide 
Teile augenscheinlich auf den Gegenstand einwirkten. 

Beide sog. interdicta retinendae possessionis verbieten die 
Gewalt, aber auch das uralte interdietum quod vi hatte den 
gleichen Zweck im Auge, deshalb meinte man, es handle sich 
beim interdictum uti possidetis um eine neuere, für spezielle 
Jiele geschaffene Bildung, Auch beim interdietum quod vi 
aut clam betraf die Gewalt nicht die Person; eine eigen- 
mächtige Vorrichtung auf einem Grundstück, ein „opus“, 
welches ganz bestimmte Spuren hinterließ, gab die Veran- 
lassung zur Klage. Das interdictum uti possidetis setzte 
derartige dauernde, handgreifliche Einmischungen nicht voraus, 
hier gab jeder eigenmächtige Eingriff in den bestehenden Sach- 
status, jede willkürliche Handlung, auch wenn sie spurlos über 
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das Grundstück hinwegging, hinreichende Veranlassung zur Klage. 
In der Tat gewinnt man den Eindruck, als sollte das inter- 
diectum uti possidetis das interdictum quod vi aut clam ergänzen 
und Willkürakte verfolgen, welche das ältere Privatinterdikt noch 
nicht ins Auge faßte, weil sie als flüchtige Erscheinungen dem 
früheren summarischen Verfahren keine genügende Handhabe 
boten. Die ältere Auffassung forderte eben, daß die Statusände- 
rung auf einem Grundstück sichtbare Spuren hinterlasse. 

Die vis im interdietum retinendae possessionis hat indessen 
noch eine andere Bedeutung. Das interdietum uti possidetis 
ist nicht nur in Gemeinschaft mit dem interdietum quod vi 
aut clam dazu berufen, den tatsächlichen Status aufrechtzu- 
erhalten; nach dem Zeugnis der klassischen Juristen hatte es 
eine spezielle privatrechtliche Aufgabe. Das Interdikt sollte 
vor allem den Eigentumsprozeß vorbereiten, die alte mit dem 
Legisaktionenverfahren verschollene Vindiziengewährung ersetzen 
und im Vindikationsprozeß die Besitzfrage von der Eigentuns- 
trage haarscharf trennen.?°° Der Prozeß ist ein Rechtsverhältnis, 
bis zu seiner Entscheidung soll zwischen den Parteien keine 
Anarchie bestehen, sondern eine klare Beziehung zum streitigen 
Objekt. Diesen rechtlichen Status zu ordnen, sind die beiden 
interdieta retinendae possessionis berufen. Weil aber diese 
rechtliche Funktion des Interdikts eine vorbereitende und daher 
nur provisorische ist, so richtet sich das ganze Bestreben darauf, 
den Vorgang möglichst zu verkürzen und die Sache womöglich 
sofort unterzubringen. Diesem Zweck diente die fructuum lici- 
tatio Sie hatte einen mehrfachen Erfolg. Erstens wies sic 
das Objekt in der Regel dem zu, der die meiste Aussicht 
hatte, den ganzen Prozeß zu gewinnen oder doch mit der 
stärkeren Überzeugung von seinem Recht in den Streit eintrat. 
Ferner sicherte sie den Fruchtgenuß der Sache derjenigen Person, 


86. Die sog. Besitzinterdikte. 123 


welche sie vermutlich auch zu behalten hoffte, und schließlich 
unterwarf sie, falls diese Voraussetzungen sich als irrig erwiesen, 
den Eindringling einer hohen Strafe. Die fructuum licitatio 
läßt sich begrifflich von der Duplizität nicht trennen, bei einem 
interdictum simplex wäre sie undenkbar, sie ist daher eine Begleit- 
erscheinung der interdicta retinendae possessionis, besonders 
da, wo sie den Eigentumsprozeß vorbereiten sollen. Hier war 
sie nicht nur ein Ersatz für die alte verschollene Vindizien- 
bestellung, sie klärte mit größter Präzision und Geschwindig- 
keit das Manöverfeld für die weiteren Aktionen des Prozesses. 
Man hat sich oft über das Verschwinden der fructuum licitativ 
im byzantinischen Kaiserrechte gewundert und die Gleich- 
gültigkeit der späteren Gesetzgeber gegen diesen genialen pru- 
zessualen Grift nicht verstehen können. Die Änderung erklärt 
sich aber ohne weiteres aus der fortschreitenden Beziehung des 
Besitzes zu den Interdikten. Kraft rechtswissenschaftlicher Ab- 
straktion entwickelte sich, wie wir später sehen werden, der Be- 
sitz mehr und mehr zu einen selbständigen Institut, anderer- 
seits verschwand die allgemeine Interdiktsbasis und bestimmte 
Privatinterdikte gestalteten sich allmählich zu selbständigen Be- 
sitzklagen aus. Immer schärfer wurden nicht nur Besitz 
und Eigentum voneinander geschieden, sondern auch die beider- 
seitigen Schutzmittel. Die ordentliche Besitzklage sollte nicht 
mehr dazu dienen, das Aktionsfeld für den Vindikationsprozeß 
zu säubern, sic hatte fortan ihre eigene Aufgabe War man 
aber hierbei angelangt, so lag auch kein besonderer Grund 
mehr vor, ein noch so geschickt ersunnenes Provisorium zu 
schaffen. Der BesitzprozeßB wurde wie jeder andere geführt 
und in der Sachlage begonnen, die beim ersten Beschwerde- 
gang einer Partei vorlag. Was sollte hier die schneidige und 
summarische fructuum lieitatio? Hatte der Eigentumsprozeß 
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kein präparatorisches Verfahren mehr, weshalb sollte der Besitz- 
prozeß hierdurch verzögert und verteuert werden? Dieser Ge- 
sichtspunkt mußte um so mehr zur Geltung kommen, als ja 
auch die kostspieligen Sponsionen im neuen Possessorium be- 
seitigt waren. Ein müder, demokratisch-absolutistischer Zug 
kennzeichnet die weitere kaiserliche Rechtsentwickelung. Die 
Rechtssprechung soll billiger und allgemein zugänglicher werden, 
aber die alte, zielbewußte und rücksichtslose Schneidigkeit ist 
aus ihr geschwunden. Einer Rechtspflege, an deren intellek- 
tuellen und moralischen Wert man nicht mehr recht glaubt, 
mag man auch keine Opfer bringen, in die Wagschale des 
eigenen Rechts will niemand große Schätze werfen, sobald das 
Vertrauen in die Festigkeit der Hand geschwunden ist, welche 
die Wage hält. 

Gleichwohl hatte der enge Zusammenhang der interdicta 
retinendae possessionis mit dem Eigentumsprozeß eine große, 
bleibende Bedeutung. Er bereitete die Entwickelung der spe- 
ziellen Besitzklage vor und trug wesentlich dazu bei, aus 
den Resten des uralten Interdikts ein besonderes Verfahren 
zum Schutze der possessio zu gestalten. Denn hier zuerst 
trat die besondere Natur des Besitzes als tatsächliche Herrschaft 
über die Sache dem durch Normen garantierten dinglichen 
Recht gegenüber. „Separata esse debet possessio a proprietate.“ 
An der Schule dieser prozessualen Übung und im steten Zu- 
sammenhang mit der rei vindicatio hat sich dann jene bewußte 
Verknüpfung von Interdikt und possessio vollzogen, die unserem 
modernen Besitzrecht seine Grundlage verlieh. 


Zweites Kapitel. 
Die Besitzlehre der klassischen Juristen. 


& 1. Das Wesen und der Ursprung der römischen Besitztheorle. 


Das römische Interdikt ist einem bestimmten Kulturkreise 
entwachsen, es hat seinen Ursprung im Volksrecht. Aus den 
Bedürfnissen der „res romana “ hat es sich entwickelt, aus ihr 
allein ist es zu erklären. Aber abgesehen von solchen gewohn- 
heitsrechtlichen Evolutionen gibt es im Rechtsleben noch andere 
Strömungen, welche in der intensiven Arbeit führender Geister 
ihre Grundlage haben. Wer wird bestreiten, daß jene indivi- 
duellen Kräfte oft schädliche Irrwege einschlagen und daß die 
urwüchsigen Instinkte des Volksrechts nicht selten richtigere 
Pfade weisen, aber das Nachdenken über Vorhandenes, die 
Scheidung, Vereinigung und Systematisierung bereits in Kraft 
stehender Erscheinungen gestaltet sich selbst wieder zu einem 
schaffenden Moment. 

Diese Arbeit fiel in der Kaiserzeit den juristischen Klassi- 
kern zu und ihre Kommentare sind in vielen Fällen mehr oder 
minder glückliche Versuche wissenschaftlicher Abstraktion. Die 
Kluft, fast möchten wir sagen der Gegensatz zwischen dem 
staatsmännischen Genie der republikanischen Epoche und der 
weltbürgerlichen Intelligenz des Prinzipats tritt in der Entwicke- 
lung des römischen Rechtes weit stärker zutage, als man im 
allgemeinen annimmt. Ohne Zweifel wäre es falsch, etwa schon 
von Tiberius Coruncanius ein System wissenschaftlicher Forschung 
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zu erwarten, aber ganz ebenso unrichtig ist es, Julian, Papinian, 
Ulpian und Paulus als geniale Empiriker zu bezeichnen und 
in ihren Schriften nur nach den nächstliegenden praktischen 
Erwägungen zu suchen. Sicher ist der elementare, produktive 
Rechtsinstinkt in der Kaiserzeit gesunken, zugleich aber unter 
dem Einfluß der griechischen Geistesbildung die Neigung für 
allgemeine Spekulationen ganz bedeutend gestiegen. Das Recht 
tritt aus dem Gebiet der praktischen Bedürfnisbefriedigung eines 
politisch eminent geschulten Volkes in die Welt wissenschaft- 
licher Gedanken und bier ist es, wo einzelne Personen die 
Geschichte machen. Der „fungible“ Prätor tritt seinen Platz dem 
fein geschulten Rechtsdenker ab, dessen zwar vom Zeitgeist 
geleiteten aber dennoch individuell gefärbten Ideen ein neues 
Stadium in der Rechtsentwickelung bedeuten. 

Der griechische, spekulative Genius unterwarf sich im 
zweiten und dritten Jahrhundert nach Christo das gesamte 
Geistes- und Sittenleben, er umspann die einfachen und elemen- 
taren Lehren Christi mit einer Fülle schon früher ausgereifter, 
philosophischer Gedanken, er durchdrang vielfach auch die 
schlichten, praktischen Rechtsbegriffe des alten Römertums. Lag 
hierin ein Verfall oder Rückschritt? Diese Frage ist nicht 
leicht zu beantworten. Jede historische Epoche wirkt mit ihren 
besonderen Kräften, mit dem ihr eigentümlichen Ingenium. 
Jenes selbstbewußte individualistische Römertum, welches den 
Staat als eine verstärkte Fortsetzung, als Vervollkommnung der 
persönlichen Machtsphäre des Bürgers ansah, bestand als Gattungs- 
begriff nicht mehr und hätte im buntscheckigen Weltreiche auch 
keinen Spielraum gefunden. Mit all den widersprechenden Ele- 
menten, welche es sich unterworfen hatte, war eine Verschmel- 
zung nicht möglich, eine Vernichtung der untergeordneten und 
widerstrebenden Kräfte undenkbar. Die römischen Herrscher- 
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traditionen reichten hin, das Ganze zusammenzuhalten, im 
inneren Kulturleben gewann der im Orient schon früher über- 
wiegende, völlig ausgereifte griechische Genius die Oberhand. 
Der alte und der neue Geist reichten sich die Hand zum wider- 
spruchsvollen Bunde, durchsetzten sich gegenseitig und schufen 
Gebilde, in denen sich die einzelnen Ergebnisse der ver- 
schiedenen Strömungen nicht mehr leicht erkennen und gegen- 
einander abwägen lassen. Dieser Triumph des griechischen 
Geisteslebens kann auf den verschiedensten (Grebieten beobachtet 
werden. Die schärfste Evangelienkritik wird nicht leicht die 
ursprünglichen und reinen Gedanken Christi aus der Fülle 
späterer philosophischer Überlieferungen feststellen und gelänge 
dieses, wer mag wissen, ob wir nicht auf vieles verzichten 
müßten, was wir heute als ein wesentliches Moment des sog. 
praktischen Christentums ansehen. Ebenso verhält es sich mit 
analogen Rekonstruktionen altrömischer Rechtsgedanken. (iewiß 
stehen sie in ihrer staatsbildenden, schöpferischen Kraft über 
den späteren Abstraktionen, aber lebensfähig waren auch die 
letzteren und gewannen ohne Zweifel auf die Ideen der Nach- 
welt einen bedeutenden Einfluß. Ohne Kenntnis dieser Be- 
zıehungen sind viele Institute unseres heutigen Rechtes in ihrer 
historischen Bedeutung nicht zu verstehen. Wer Rechtsgeschichte 
treibt, muß die Kulturgeschichte kennen, er muß zu Hause 
sein in den geistigen Strömungen aller grolien Nationen des euro- 
päischen Kulturkreises, Diese vergleichenden Forschungen 
werden die wahre Rechtserkenntnis sicher nicht weniger fördern, 
als das Studium der gesellschaftlichen Einrichtungen möglichst 
wilder exotischer Völker. 


Die Lehre vom Besitz, wie sie sich uns heute darstellt, 


bietet im obigen Sinne ein Bild der mannigfachsten Strömungen. 
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Das grundlegende Material, der praktische Stoff fand sich 
hauptsächlich in den altrömischen Satzungen über den Inter- 
diktenschutz, aber auch der Erwerb des bonitarischen 
Eigentums nach prätorischem Edikt war von Bedeutung. Die 
Bedürfnisse und Verwickelungen, welche hieraus erwuchsen, 
gaben ohne Zweifel den Anstoß zu vielen späteren Gedanken 
und Konstruktionen, indessen die Bearbeitung der Frage selbst 
stützt sich keineswegs nur auf sog. praktische Gesichtspunkte; 
allgemeine philosophische Momente spielten eine wichtige 
Rolle. Dieselben Umstände, welche die Lehre vom Besitz 
zu einem der beliebtesten Probleme unserer modernen Juris- 
prudenz machten, veranlaßten auch die römischen Rechts- 
lehrer, sich mit dem Wesen der possessio zu beschäftigen. Auch 
in neuer Zeit sind tiefe und wertvolle Forschungen über den 
Besitz und sein Verhältnis zum Recht stets in Epochen aufge- 
taucht, die vom philosophischen Geist erleuchtet und geleitet 
waren. Die Grundlage unserer modernen Besitzliteratur hat 
Savigny geschaffen. Seine wertvollste, jedenfalls aber seine 
einflußreichste Arbeit ist dem Rechte des Besitzes gewidmet 
und gerade dieses Buch ist beeinflußt vom Genius Immanuel 
Kants. Wir werden das späterhin beweisen. Bei der Behand- 
lung philosophischer Fragen besaßen aber die antiken Rechts- 
lehrer vor uns einen bedeutenden Vorzug: Im Geiste ihrer Zeit 
verfügten sie über feste metaphysische Systeme, die zum Teil 
freilich schon durch die Forscher des 17. Jahrhunderts, endgültig 
aber erst durch Kant gestürzt sind. Diese einheitlichen Be- 
griffslehren verliehen dem Denkprozeß der klassischen Juristen 
große Klarheit und Sicherheit, sie verbanden ihre fachlichen 
Spekulationen mit den Grundlagen des allgemeinen Geisteslebens. 
Hieraus erklärt es sich, daß ungeachtet der tiefsten Gegensätze 
im philosophischen Denken die wissenschaftlich veranlagte 
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moderne Jurisprudenz bei ihrer Erforschung der Besitzfrage immer 
wieder zu den römischen Quellen zurückgekehrt ist. Man be- 
diente sich der antiken Kategorien und Bezeichnungen, man 
räumte ihnen ausschließlichen Einfluß auf die Theorie ein und 
versuchte es die Praxis nach ihnen zu gestalten. Welche Kraft 
mußte in diesen Systemen liegen! Verkürzt und verstünimelt 
von Kompilatoren, die ihren Inhalt und ihre Bedeutung weder 
kannten noch verstanden, zerstreut in dürftigen Fragmenten, 
nirgend einheitlich dargestellt und verwirrt durch eine bunte 
Kasuistik haben wenige ihrer Schlagworte und oft mißverstande- 
nen Bezeichnungen hingereicht, um unser gesamtes juristisches 
Denken in der Besitzlehre zu leiten und zu bestimmen. Mannig- 
fache Streitfragen sind auf Grund der römischen Terminologie 
entstanden, ihrem Bannkreise unterlagen selbst Forscher, welche 
mit allen Kräften darnach strebten, die historischen Traditionen 
endgültig zu verlassen und eigene, meist naturrechtliche Bahnen 
zu wandeln. Bis heute sind wir noch nicht frei von der Auf- 
fassung, daß die gesamte Besitziehre von den Alten absolut 
richtig erkannt und erschöpfend bearbeitet sei und daß alles 
nur darauf ankomme aus dem vorhandenen, freilich sehr dürf- 
tigen Quellenmaterial die wahren Prinzipien herauszufinden. 
Und dennoch haben die Römer hier im Grunde genau mit 
denselben Schwierigkeiten zu kämpfen gehabt, wie wir. Auch 
sie erkannten, daß es sich beim Besitzproblem um einen tat- 
sächlichen, d.h. außerhalb der Rechtsordnung liegenden Zustand 
handle, der an sich kein Recht sei, aber doch in vielen Fällen 
und in Verbindung mit anderen Tatsachen gewisse rechtliche 
Wirkungen erzeuge. Mit der ihnen eigentümlichen Analyse 
hielten sie diese beiden Momente strengstens auseinander: Der 
Besitz als Erscheinung des Lebens wird von der Rechtsordnung 


getrennt, nach den allgemeinen Begriffsiehren ergründet und 
Sokoluwski, Die Philosophie im Privatrecht. 9 
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unter das herrschende metaphysische System gebracht. Im 
Gegensatz hierzu werden die Rechtswirkungen der possessio 
genau bestimmt und zwei Arten von Einflüssen auf das Recht 
beobachtet. Einmal fand man Besitzmomente in den Inter- 
dikten als einem staatlich anerkannten Schutzmittel der vor- 
handenen Sachlage und sodann war die possessio das Hauptelement 
der zivilen usucapio und des bonitorischen Eigentums. Wenn auch 
hiervon abgesehen sich noch diese oder jene Nebenwirkung des 
Besitzes beobachten ließ, der Schwerpunkt aller seiner juristi- 
schen Einflüsse lag in jenen beiden an sich sehr verschieden- 
artigen Funktionen. Aber verschieden wie jene Rechtsfolgen 
waren auch die Erscheinungen des tatsächlichen Besitzes, welche 
ihnen zugrunde lagen. Wie wir wissen, schützte das Interdikt 
neben vielen andern Zuständen auch den privaten Sachstatus, 
den sog. Sachbesitz. Diese possessio ad interdicta unterschied 
sich in ihrem Ursprung und in ihrer Beschaffenheit sehr wesent- 
lich von jener Herrschaft über die Sache, die nach Ablauf der 
Ersitzungsfrist sich zum Eigentum ausgestaltete — der sog. 
possessio ad usucapionem. Mochten nun diese beiden Er- 
scheinungen noch so weit auseinander liegen, ein Moment der 
Übereinstimmung ließ sich in ihnen nicht verkennen: Hier wie dort 
handelte es sich um eine unmittelbare Beziehung der Person 
zur Sache. Wäre in diesen Fällen ein fertiges, völlig ausge- 
staltetes Recht in Frage gekommen, schwerlich hätte man sich 
nach den gemeinsamen Ausgangspunkten beider Institute um- 
gesehen. Für diejenigen Rechte, welche durch objektive Normen 
ein für allemal geordnet waren, wie z. B. das Eigentum, gab 
es bestimmte Entstehungsgründe. Diese Ausgangspunkte schuf 
und begrenzte das Recht selbst. Anders lagen die Dinge bei 
der possessio. Das positive Recht enthielt keine Bestimmung 
über ihre Entstehung, kein Wort verlautete über ihren Umfang 
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und ihre Kraft, vom Rechtsstandpunkt aus erkannte man sie 
nur an gewissen Wirkungen. Die Macht und die praktische 
Bedeutung dieser Erscheinung war offenbar, von ihrer Quelle 
und ihrem Ursprung wußte man nichts. War also hierüber 
im Gebiete des Rechts nichts zu finden, so mußte man sich 
im Leben, in der Welt der Erscheinungen und der allgemeinen 
Begriffe umsehen, und hier gab es für die klassischen Juristen 
als die Kinder einer durch und durch philosophischen Epoche 
nur einen Pfadfinder — die zu ihrer Zeit herrschende meta- 
physische Erkenntnislehre. 

Die Fähigkeit, aus vorbandenen konkreten Rechtswirkungen 
allgemeine Begriffe abzuleiten oder in ihnen zu entdecken, 
konnte sich selbstverständlich nur allmählich entwickeln; die 
Neigung zu solchen Abstraktionen setzte eine beträchtliche 
philosophische Bildung und Reife voraus. Diesen Fortschritt 
können wir noch heute aus den Quellen unschwer erkennen. 
Die älteren Juristen kannten oder untersuchten die begriffliche 
Natur des Besitzes überhaupt nicht; es gab für sie nur Er- 
scheinungen, welche für das Recht von Bedeutung waren. Was 
man, abgesehen hiervon, vom juristischen Standpunkt aus be- 
obachtete, bestinınte man zunächst negativ. Mit der possessio 
faßte man diejenigen unmittelbaren Beziehungen der Person 
zur Sache zusammen, welche nicht in die Kategorie der bereits 
anerkannten dinglichen Rechte fielen.’ Aus dieser Fülle von 
Erscheinungen wurden dann wieder solche Zustände heraus- 
gegriffen, die gewisse rechtliche Wirkungen nach sich zogen. 
Da diese Wirkungen sehr verschiedener Natur waren, so wurden 
dementsprechend auch mehrere „genera possessionis* unter- 
schieden. Man sprach von einer possessio civilis, einer possessio 
ad usucapionem?®, ad interdicta, praetore auctore, konsta- 
tierte den besonderen Besitz des Pfandgläubigers, Prekaristen, 

y* 
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Sequesters u. a. m. Die jeder dieser Besitzesarten eigentün- 
lichen Rechtswirkungen konnten in bezug auf ein und 
dasselbe Objekt auch mehreren Personen zustehen. Der eine 
genoß den Interdiktenschutz, der andere übte den Ersitzungs- 
besitz aus. Eine und dieselbe Sache war in dieser Weise 
Gegenstand verschiedener Besitzesarten , so daß die älteren Juristen 
ganz unbefangen den Besitz mehrerer Subjekte an einer Sache 
„in solidum“ anerkannten. Der verpfändete Gegenstand z.B. ver- 
blieb im Usukapionsbesitz des Verpfänders, während dem Pfand- 
gläubiger der Interdiktenbesitz zustand. Weshalb konnte nicht 
eine und dieselbe Sache im Besitz des Prekaristen sein und 
zugleich in der possessio des precario dans verbleiben? Und 
wie, wenn jemand mit Gewalt oder gar heimlich in fremden 
Besitz eingedrungen war? Sollte diese injusta possessio wirklich 
jeden rechtmäßigen Besitz endgültig zerstören? Freilich der 
Eindringling war als Besitzer passiv legitimiert gegen das 
Interdikt, die Vindikation und die actio ad exhibendum; aber 
ließ sich angesichts der mannigfachen Wirkungen der possessio 
nicht sagen, daß beide Interessenten besäßen, der eine juste, der 
andere injuste? Die spätere philosophierende Jurisprudenz 
dachte über diese Frage anders. Sie betrachtete den Besitz 
zunächst apriori, d.h. von seiner begrifflichen Seite und ab- 
gesehen von allen rechtlichen Wirkungen. Es erschien ihr 
unlogisch, daß die Sache als abgeschlossenes, metaphysisches 
Ganzes ein unmittelbares Verhältnis zu mehreren Subjekten 
haben sollte. Von dieser begrifflichen Seite betrachtet galt 
jeder Besitz, gleichviel ob rechtmäßig oder unrechtmäßig ent- 
standen, denı anderen gleich; die injusta possessio hatte keine 
Mängel, die justa keine Vorzüge. Dagegen ging es nicht an, 
daß nach den Gesetzen der strengen Logik ein Objekt als Ganzes 
begrifflich von mehreren Personen erfaßt wurde. Das galt als 
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undenkbar, genau so wie es physisch unmöglich war, daß in 
einem Punkt mehrere Körper weilten.?6° Bei den älteren Juristen 
fand jeder Besitz, jede unmittelbare Beziehung der Person zur 
Sache gleichmäßige Berücksichtigung, sofern sie nur Rechts- 
wirkungen äußerte oder von Rechts wegen nach irgend einer 
Seite hin anerkannt war. Sie rechneten daher zur possessio auch 
solche Zustände, ein solches Innehaben der Sache, welches in 
irgend einem öffentlichen oder privaten Interesse vorübergehend 
von der Obrigkeit angeordnet war. Quintus Mucius läßt als 
Besitz auch die bloße „custodia“ gelten, die z. B. dem Gläu- 
biger in bezug auf Sachen des Schuldners, dem Hauseigen- 
tümer behufs Sicherung der cautio damni infecti vom Magistrat 
eingeräumt wurde. Dieser Verallgemeinerung trat die spätere 
Rechtswissenschaft entgegen. Sie wollte den Besitz zunächst 
als natürlichen und logischen Begriff beurteilt wissen. In diesen 
Sinne ist er ein unmittelbares, schrankenloses Verhältnis der 
Person zur Sache, ein Verhältnis, welches an sich keinen Rechts- 
schutz und keine Rechtsfolgen voraussetzt oder beansprucht, 
aber zugleich auch keinen rechtlich normierten Schranken 
unterworfen ist. Kann von diesem Gesichtspunkt aus eine 
durch obrigkeitliche Verfügung zeitweilig hervorgerufene Be- 
ziehung zur Sache lediglich zu dem Zwecke, um den 
Gegenstand vorübergehend zu bewahren, als Besitz behandelt 
werden? Gewiß nicht, und die späteren Rechtslehrer unter- 
scheiden diesen, sei es auch rechtlich normierten Zustand 
der bloßen „custodia“ streng vom wahren Besitz. Der 
Kustos oder Wächter wurde zur Sicherung irgend eines rechtlich 
anerkannten Interesses unter rechtlicher Kontrolle in den 
Besitz als in etwas Fremdes hineingesetzt, er ist „in pos- 
sessione“, vom ungebundenen natürlichen Besitzesbegriff ist er 
weit entfernt. 27° 
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Daß die Geschichte des römischen Besitzes keine einheit- 
liche ist, daß es sich hier vielmehr um einen Gegensatz von 
fest normierten Rechtsfolgen oder praktisch-juristischen Er- 
wägungen zu gewissen Schulbegriffen handelt, hat schon Ihe- 
ring richtig herausgefühlt, und in diesen freilich sehr unbe- 
stimmt formulierten Vermutungen erblicken wir den wesentlich- 
sten Erfolg seiner rechtshistorischen Untersuchung.?’! Bei ihm 
gilt Paulus als einziger Vertreter irgendwelcher schwer zu 
erklärender scholastischer Prinzipien. Je unverständlicher 
Ibering jene angeblich subjektiven Anschauungen des Paulus 
sind, desto mehr ist er natürlich bemüht, diesen Rechtslehrer 
zu isolieren. Er erblickt in der Theorie des Paulus den Aus- 
druck einer von ihm selbst erfundenen und fanatisch vertei- 
digten Systematik, die bei den Alten niemals zu Einfluß gelangt 
sei. Ihering begeht hier einen doppelten Fehler. Erstens ist 
Paulus durchaus nicht der einzige römische Rechtslehrer, welcher 
eine theoretische allgemeine Besitzlehre den Ergebnissen der 
Praxis gegenüberstell. Die Frage, was ist der Besitz an 
sich, ganz abgesehen von speziellen Rechtsfolgen, wurde bereits 
vor Paulus aufgeworfen und behandelt, wenngleich auch wir 
nicht leugnen wollen, daß die metaphysische Seite des Besitzes- 
problems in ihm einen besonders angeregten und eifrigen Forscher 
fand. Zweitens handelt es sich im gegebenen Fall durchaus nicht 
um speziell von den Juristen erdachte, einseitig für Rechts- 
zwecke konstruierte Kategorien, sondern um eine allgemeine 
Erkenntnislehre, welche das Gemeingut der ganzen gebildeten 
Welt war. Aus den juristischen Quellenfragmenten allein 
sind Fragen von so ausgedehnter Bedeutung wie die Be- 
sitzeslehre nicht zu lösen, deshalb haben Iherings Unter- 
suchungen trotz mancher Anregung keine sicheren Resultate 
zutage gefördert. 
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Wie das positive Recht, so faßt auch die philosophierende 
Rechtswissenschaft der Alten zunächst die äußere Erscheinungs- 
welt ins Auge, auch sie geht vom tatsächlich gegebenen Zu- 
stande aus, aber nicht etwa als von einem Rechtsstatus, der 
die objektiven Normen beschäftigt, für sie handelt es sich um 
einen Naturzustand, welcher der Rechtsordnung und ihrem 
Schutze vorausgeht. Dies ist das sog. „corpus“ oder, wie man 
es vom subjektiven Standpunkt aus bezeichnet, die „naturalis 
possessio*.2”? Corpus bedeutet den Sachkörper an sich, seine 
Stellung im Raume; unter naturalis possessio versteht man das 
Verhältnis des Körpers zum Körper, die Berührung des Körpers 
durch einen andern. Indem Savigny in seiner Besitzlehre von 
einer possessio corporis sprach, verwirrte er von vornherein 
die Lehren der klassischen Juristen und ihre Terminologie. 
Die ganze Stellung, das Verhältnis der hier in Frage kommenden 
Kategorien zueinander wird durch diese Bezeichnung verschoben, 
das grundlegende zum sekundären gemacht. Von einer possessio 
corporis ist zwar in den Quellen späterhin auch die Rede, in- 
dessen in einem besonderen Sinne, insofern dem ursprünglichen 
Sachbesitz die als Rechtsinstitut konstruierte possessio juris 
gegenübergestellt wird. Diese Bezeichnung darf dort nicht ge- 
braucht werden, wo die ersten begrifflichen Elemente des 
Besitzes selbst festzustellen sind. Dagegen weisen die Aus- 
drücke „corpus, tactus, apprehensio“ gerade darauf hin, daß 
es sich in unserer Frage um Erscheinungen der materiellen 
Welt handelt, deren philosophisches Kriterium nach Aristoteles 
in der Faßbarkeit oder Greifbarkeit — dseıov rı, quod 
tangi potest — liegt.?’®° Man spricht daher von einer acquisitio 
und amissio corpore, d.h. von einer Änderung der Lage des 
Körpers im Raum in bezug auf ein bestimmtes Subjekt, von 
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seiner Verbindung mit letzterem und von seiner Ablösung 
resp. Vernichtung. Dieses Corpus oder die naturalis possessio 
ist eine Naturerscheinung, welche als solche nicht nur die 
menschliche Welt betrifft. Sie erstreckt sich ebenso auf Tiere, 
auf Pflanzen und überhaupt alle körperlichen Dinge. Der 
Vogel besitzt sein Nest, der Bär seine Höhle, die Ameise ihren 
Bau, die Biene ihren Stock. Die Pflanze hat naturalis possessio 
am Wurzelboden, der Stein an der Erdscholle. Alle diese 
corpora unterscheiden sich in nichts von dem Verhältnis des 
Menschen zu seiner Behausung, zur Kleidung, die seinen 
Körper deckt, zu Dingen, welche seine Hand umschließt. Ob ein 
Tier oder ein Mensch sich auf einem Grundstück befindet — 
corpore in fundo esse —, bleibt sich von diesem Standpunkt 
aus gleich. 

Dieser natürliche Zustand bietet ein reiches Feld für em- 
pirische und metaphysische Betrachtungen jeder Art, aber ein 
Rechtsfaktor ist er nicht und kann es auch an sich nicht sein. 
Er liegt, wie wir bereits bemerkten, außerhalb jeder Rechts- 
ordnung, ist von ihr ganz unabhängig und bietet in seiner 
Ursprünglichkeit auch keine Basis für rechtliche Wirkungen. 
Vom Rechtsstandpunkt aus können von diesen natürlichen Zu- 
ständen überhaupt nur diejenigen in Betracht gezogen werden, 
welche den Menschen als einzig mögliches Rechtssub- 
jekt betreffen. In diesem Sinne nennt der klassische Jurist 
den Besitz eine positio oder xaroy; der Sache, die auf den 
Menschen Bezug nimmt.?’! Welche metaphysische Bedeu- 
tung hat nun dieses Verhältnis? Nach römischer Auffassung 
gewinnt das objektive corpus oder die positio zum Subjekt 
Beziehung kraft des sog. animus. Im Gegensatz zum allge- 
meinen physischen Corpus charakterisiert der animus die be- 
sondere Stellung des Menschen zum Objekt. 
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Es fragt sich, wie faßten die Alten diesen animus auf, 
welche Stellung nahm er ein in ihrem Denksystem? 


Der objektivistische Charakter der antiken Denkmethode 
ist allgemein bekannt. Das subjektive Moment galt als 
schwankend und unsicher, man versuchte es daher nicht einmal, 
aus ihm eine metaphysische Kategorie zu gestalten. Die Alten 
dachten streng dogmatisch. Der Begriff war in ihrem System 
als objektive Tatsache gegeben und an seine Stelle gerückt. 
Sie fragten nicht, wie wir es mit unserer kritischen Tendenz 
tun, nach der Entstehung des Begriffes im Subjekt. Die 
Bedeutung der subjektiven Erzeugung von Ideen kaum ihnen 
überhaupt nicht in den Sinn. Ihr Dogmatismus schöpfte nichts 
aus dem persönlichen Erkenntnisschatz, aus dem Selbstgefühl 
des Denkenden. Diese allgemein bekannten Tatsachen müssen 
wir uns vergegenwärtigen, wenn wir uns darüber klar werden 
wollen, als was den Alten der Animus galt. 

Unbestritten ging er dem sog. Corpus voran, er beeinflußte 
es und stand über ihm. War er ein subjektiver Willens- oder 
Seelenzustand, oder eine Kategorie irgend welchen herrschenden 
metaphysischen Systems? 


Seit Savigny zweifelt niemand daran, daß unter dem 
animus jedenfalls eine Willensfunktion, eine Willensstimmung 
zu verstehen sei. Diese hauptsächlich in der deutschen Wissen- 
schaft vertretene Auffassung hat ihre Wurzeln bei Kant und 
seiner empirischen Willenslehre. Unter Savignys Nachfolgern 
ist in dieser Richtung am weitesten Bruns gegangen. Er suchte 
das Wesen des Besitzes und den Grund seines Schutzes darin, 
daß der Wille an sich absolut frei sei. „Der Besitz sei ein 
Faktum, allein das Faktum werde, weil es faktisches Dasein 
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des Willens sei, des allgemeinen Rechts des Willens 
wegen gegen Gewalt geschützt. Gerade erst im Schutze 
des Besitzes komme daher die Persönlichkeit und Freiheit des 
Menschen zur vollen rechtlichen Anerkennung.“?75 Die ver- 
schiedenen Spielarten dieser Willenstheorie in der Besitzlehre 
werden wir in einem anderen Zusammenhang behandeln, hier 
liegt uns vor allem die Frage nahe, ob denn dieses heute so 
allgemein anerkannte subjektive Willensmoment im animus der 
Römer gar keine Rolle gespielt habe? Was der Ausdruck 
animus bedeutet, in welchem Sinne er gelegentlich in den 
Quellen gebraucht wird, ist hierbei ganz belanglos. Die Keime 
philosophischer Systeme finden sich oft lange vor ihrer Ver- 
einigung und Ausbildung in den Gedanken des täglichen 
Lebens, in der Umgangssprache ohne irgend welchen Einfluß 
auf die Strömungen des wissenschaftlichen Fortschrittes. Bei 
der römischen Besitzlehre handelt es sich aber um tiefdurch- 
dachte und wissenschaftlich bearbeitete Theorien, welche mit 
vollem Bewußtsein aus der Fülle des antiken Geistesiebens 
geschöpft waren. Alle Schwierigkeiten, die heute einer richtigen 
Erkenntnis des animus possidendi entgegenstehen, sind daher 
nur mit Hilfe des antiken und nicht des modernen 
wissenschaftlichen Denkens zu beseitigen. Nicht die heute 
herrschende Willenstheorie hat den animus possidendi erzeugt, 
sondern wenn in ihm ein Willensmoment überhaupt gefunden 
werden könnte, so wäre es auf diejenigen Prinzipien zurück- 
zuführen, welche nach dem Stande der antiken Philosophie 
und Psychologie den römischen Juristen geläufig sein 
mußten. 

Die zuerst von Aristoteles untersuchte Willenslehre nahm 
in seinem System eine sehr beschränkte Stellung ein, die sich auch 
annähernd nicht mit dem vergleichen läßt, was unsere neuere 
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und neueste Philosophie aus dem Willensmoment gemacht hat. 
Seine Vorstellung von der Freiheit des Willens ist eine eng 
begrenzte. Hat der Wille dank der Einwirkung äußerer 
Momente eine bestimmte Richtung eingeschlagen, so gehen die 
einzelnen Akte als etwas objektiv Notwendiges aus ihm hervor.?7® 
Das Wesen einer freien Willenstätigkeit hat Aristoteles nicht 
untersucht, ebensowenig wie die inneren psychischen Vorgänge, 
welche ihr zugrunde liegen. Mit Recht bemerkt hierzu Zeller ?’”, 
daß dieser Prozeß überhaupt erst der neueren Wissenschaft 
zum Bewußtsein gekommen ist. 

Was man nach Aristoteles’ Auffassung den Willen nannte, 
hatte seinen Ursprung in der sog. praktischen Vernunft. Er 
unterscheidet das von dieser Vernunft durchdrungene und ge- 
leitete Begehren — BovVAnoıs — und die Begierde oder den 
vernunftlosen Trieb — ögeSıg.?’® Jeder von der Vernunft be- 
herrschte Entschluß und der von Affekten und Leidenschaften 
geleitete Drang haben zwar den gleichen Ursprung; auch dasjenige 
Begehren, welches unter dem Einfluß der praktischen Vernunft 
steht, schließe die niederen Seelenkräfte nicht aus. Das Tun 
der Kinder und Wahnsinnigen, die Aktionen der Tiere gelten 
in dem gleichen Maße als freiwillig oder unfreiwillig, wie die 
vom »voög geführten Handlungen des sog. wollenden Menschen. 
Da aber alle vollkommenen und guten Handlungen aus der 
praktischen Vernunft — dem voög — hervorgehen, die falschen 
und bösen aus der Begierde — ügeSig?”®, so hat hiernach Ari- 
stoteles es zu einer einheitlichen Willens- und Handlungslehre 
dennoch nicht gebracht. Jede Tat des Menschen ist, je nach 
ihrer sittlichen Tendenz, bald Äußerung des vofs, bald der 
dgeäis, d.h. zweier verschiedenartiger Potenzen. Die Hand- 
lungen des menschlichen Wesens fallen in zwei Gruppen ausein- 
ander, zwischen denen sich ein ethisches Band nicht finden läßt.?8° 
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In der antiken Philosophie herrscht der Objektivismus 
in dem Grade vor, daß ihr der Begriff des Selbstbewußtseins 
abgeht. Das „Ich“ als beharrende Größe ist auch bei 
Aristoteles nicht anerkannt und festgestellt. Daraus ergeben 
sich wichtige Folgerungen für die Beurteilung des Willens- und 
Denkprozesses. Die Tätigkeit der praktischen Vernunft, welche 
das Begehren — die ßodAnoıs — leitet, ist das Denken. Kraft 
der objektivistischen Auffassung, werden durch den Denkprozeß 
die Begriffe nicht in der Vorstellung des Denkenden allmählich 
erzeugt und zusammengesetzt, sondern es wird das Denkbare 
als objektiv bestehender, in vollster Realität vorhandener un- 
körperlicher Begriff erfaßt und der Vorstellung zugeführt.?#! 
In der Aristotelischen Willenstheorie tritt daher nicht der 
subjektive Prozeß der Willenserzeugung in den Vordergrund, 
sondern der Zweck oder das außerhalb liegende Objekt, auf 
welches das von der praktischen Vernunft geleitete Begehren 
hinstrebt. Vernunft und Wille erhalten ihren Gegenstand von 
außen. In ihnen spiegelt sich der vollendete objektive Begrift 
wieder, er wird von ihnen erfaßt und besessen. 

Von obiger objektivierten Willensäußerung unterscheidet 
man die zugoaigeoıs oder den Vorsatz; diese Funktion bezieht 
sich nicht auf den Gegenstand als Zweck, sondern auf die- 
jenigen Mittel, welche der Verwirklichung des Zweckes dienen.?8? 
Dem Altertum fehlt der scharf ausgeprägte Begriff der Persön- 
lichkeit. Deshalb erscheint die praktische Vernunft, die Basis 
der AovAnoıs, oft als Weltvernunft in schwankender Weise 
zwischen Persönlichem und Unpersönlichem. 

Derselbe Mangel einer klaren Scheidung des persönlichen, 
subjektiven Seins vom All tritt augenfällig bei den Stoikern 
zutage. Einen Gegensatz zwischen der Einzelseele und Welt- 
seele gibt es nicht; beide verhalten sich zueinander wie der Teil 
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zam Ganzen. Die Einzelseele — ug — ist ein Bestandteil 
des Weltpneuma, welches das All durchzieht und belebt.?# 
Mit Notwendigkeit ergibt sich hieraus, daß kein Einzelindividuum 
kraft seiner seelischen Beschaffenheit sich den Gesetzen der 
Weltseele entziehen kann. Der menschliche, persönliche Wille 
ist als Teil der Weltseele fest in die Reihe der allgemeinen 
natürlichen Ursächlichkeit eingefügt, von seiner inneren Freiheit 
kann keine Rede sein, da er auf dem allgemeinen Welt- oder 
Naturgesetz beruht. Aus diesen Prinzipien ergab sich der be- 
kannte Determinismus der Stoiker auf sittlichem Gebiet. Weil 
die Vorsehung sich nur auf das Ganze erstreckt, so gibt es 
für das Einzelwesen keine Selbständigkeit, keine Möglichkeit, 
sein Geschick und seine Willensaktion von sich aus zu be- 
stimmen. 

Diese stoische Lehre, welche die Freiheit des Willens 
entschieden ausschließt, ist späterhin freilich nicht unbeanstandet 
geblieben. Ohne Zweifel liegt eine große Schwierigkeit in der 
Vereinigung des stoischen Fatalismus und Determinismus mit 
jenen hochgespannten Forderungen, welche dieselbe Schule an 
das sittliche Verhalten des einzelnen Individuums stellt. 294 
D. h. mit anderen Worten der Mensch hat keinen freien Willen 
und soll dennoch für alle seine sog. Willensäußerungen 
zur Verantwortung gezogen werden. Diesen Widerspruch haben 
die Stoiker selbst sehr wohl erkannt und ibn nach Kräften zu 
verdecken gesucht. Zwar bestimme alles, so meinten sie, die 
Weltordnung, sie wirke aber in den einzelnen Wesen ihrer 
Natur entsprechend verschieden. Sie äußere sich anders in 
der Pflanze als im Tier, anders im vernünftigen als im ver- 
nunftlosen Wesen, überall gemäß ihrer Stellung im Ganzen, 
dessen Teile sie sind, und entsprechend ihrem besonderen 
Charakter.2?° Sei jede Handlung auch durch Ursachen be- 
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stimmt, die in den äußeren Umständen und in der durch die 
Natur gegebenen Eigentümlichkeit des Handelnden liegen, so 
gehe sie bei den vernünftigen Wesen dennoch zugleich inner- 
halb der angegebenen Schranken aus dem eigenen Entschluß 
hervor.23° Diese bedingte und beschränkte Beschiußfähigkeit, 
das Vermögen, sich der Weltordnung mit Bewußtsein zu 
fügen, mache eben die Eigenart jener höheren Wesen aus. 
Die sittliche Klassifizierung aller Geschöpfe bestehe darin, daß 
ein Teil sich aus freiem Antriebe, die anderen bloß widerstrebend 
und gezwungen dem ewigen Weltgesetze unterordnen. 

Das Grundprinzip ist hier also Unfreiheit des Willens 
verbunden mit der Möglichkeit, sich als vernünftiges Wesen 
dem Zwange mit Bewußtsein zu fügen. Nicht der Wille gilt 
als maßgebend für die Taten des Individuums, sondern das 
Bewußtsein. Diesen stoischen Anschauungen hat in bezug 
auf das juristische Handeln Paulus einen trefflichen Ausdruck 
verliehen.22” Es fragt sich, wie ist ein Rechtsakt, etwa der 
Antritt einer Erbschaft, zu beurteilen, welcher den ursprüng- 
lichen Intentionen des Delaten zuwider durch Drohung und 
Furcht erzwungen wurde? Paulus meint, die Handlung sei 
eine bewußte, sie leide an keinen Mängeln und könne an sich 
nicht angefochten werden. Zwar lasse sich hier das äußerlich 
bestimmende und zwingende Moment konkret nachweisen, in- 
dessen wodurch unterscheide sich dieser Fall von jeder anderen 
durch die allgemeine Weltordnung vorgeschriebenen Aktion? 
Auch nach ihren Gesetzen ist jede bewußte Handlung genau 
so gut erzwungen als frei. „Quamvis si liberum esset noluissem, 
tamen coactus volui.“ Dieses „coactus volui“ enthält einen 
inneren Widerspruch, in welchem die gesamte stoische Willens- 
lehre mit ihren Eigentümlichkeiten und bekannten Schwächen 
zum Ausdruck gelangt. 
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Wir haben es versucht, in gedrängter Kürze eine Dar- 
stellung derjenigen Anschauungen zu geben, welche von den 
beiden einflußreichsten Philosopbenschulen — der peripatetischen 
und stoischen — vertreten wurden. Wie wir bereits in einem 
anderen Zusammenhange nachwiesen, war ihre Einwirkung auf 
die römischen Rechtslehrer besonders spürbar 288, und schwerlich 
konnten die Juristen den eigenen wissenschaftlichen Untersuchun- 
gen Willenstheorien zugrunde legen, die außerhalb des Rahmens 
jener philosophischen Systeme lagen. Immerhin wäre es ja 
nicht ganz undenkbar, daß bei einem gewissen Eklektismus 
auch andere Strömungen Eingang gefunden hätten. Wir wollen 
daher zusehen, von welcher Art diese eventuellen Einflüsse 
sein konnten, und ob nicht möglicherweise im gesamten Geistes- 
leben der Epoche, welche hier in Frage kommt, Anschauungen 
auftauchten, die sich vielleicht unserer modernen Willenslehre 
näherten? 

Viel läßt sich hierüber freilich nicht sagen. Die Wider- 
sprüche, welche sich späterhin gegen die stoische Willenslehre 
erhoben, dienten meist dazu, die Gebundenheit des Willens als 
Grundprinzip nur noch in ein klareres Licht zu stellen. Was 
insbesondere der Zyniker Oenomaus und Alexander Aphro- 
disiensis dagegen vorbrachten, hat den Objektivismus der Stoa 
in nichts erschüttert und die Bedeutung der Persönlichkeit in 
nichts gehoben. Alles in allem ist die Vorstellung vom stoischen 
Einfluß während der ersten Jahrhunderte nach Christo hier- 
durch nicht widerleg. Oenomaus bekämpft den stoischen 
Fatalismus, verteidigt das Selbstbewußtsein und die Freiheit 
des Willens. Das gleiche hat im allgemeinen auch Alexander 
Aphrodisiensis getan, indessen nur in sehr beschränkter kri- 
tischer Weise. Zeller bezeichnet diese Polemik als dilettantisch 
unsicher, es mangele ihr jede eigene positive Richtung.?®® 
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Auch die epikuräische Schule hat besondere Untersuchun- 
gen über die Freiheit des Willens nicht angestellt. Allerdings 
entwickelte sie unter allen Philosophenschulen des Altertums für 
die subjektive Seite des Einzelindividuums wohl das meiste Ver- 
ständnis. Ihre Ethik beruht in erster Linie auf der ungestörten 
Entfaltung des inneren Lebens der Persönlichkeit. Daher 
tritt der Epikuräer mit Nachdruck dem stoischen Determinismus 
entgegen, damit ist aber die Polemik fast erschöpft. Von einer 
selbständigen Willenstheorie, einem bewußten Verfechten der 
Willensfreiheit kann hier gar nicht die Rede sein. Schließlich 
zahlt auch der Epikuräismus dem Geiste der Zeit seinen Tribut, 
indem er trotz des individualistischen Charakters seiner Ethik 
die psychologischen Grundlagen des Willens gar nicht beachtet 
und. einer selbständigen Prüfung nicht würdigt. 9° 

Auch die späteren Forscher mit mehr eklektischen Neigungen 
brachten in diesen Zustand keinen Wandel. Bei Plutarch bat 
freilich der stoische Determinismus keinen Beifall gefunden, 
er versuchte es, mehr die Ungebundenheit des Willens zu 
betonen, aber eine geschlossene Willenstheorie suchen wir 
auch bei ihm vergebens.®! In seinen Untersuchungen des 
Seelenlebens überwiegt bei weitem der objektive Faktor der 
Vernunft. In der Seele des Menschen wird ein vernünftiger 
und ein vernunftloser Bestandteil unterschieden; der voög steht 
in diesem Sinne der ıuyj; gegenüber. Während ersterer von 
einem außerhalb stehenden höheren Prinzip geleitet wird, bildet 
die yıyn eine vernunftlose Seelenkraft. In gewissen, aber 
immerhin beschränktem Sinne ist der »oög Repräsentant der 
Willensfreiheit. Diese Teilung des gesamten Seelenlebens läßt 
sich aller Wahrscheinlichkeit nach auf aristotelische Einflüsse 
zurückführen und auf die von den Peripatetikern vertretene 
doppelte Natur der Einzelseele. Auch nach Plutarchs Auffassung 
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ist die wwyn durchaus nicht dasjenige, was unsere moderne 
Philosophie unter dem Willen versteht. Auch bei ihm 
kann von einer einheitlichen Willenslehre gar keine Rede 
sein, auch nach seiner Darstellung handelt es sich um eine 
Reihe von außen her beeinflußter Funktionen der Seele. Die 
wuyn deoredsovrog z. B. ist keineswegs die Äußerung eines 
innerlich freien, durch nichts bedingten individuellen Willens, 
der als solcher und im Interesse der Persönlichkeit zu schützen 
wäre, sondern ein Zustand des Seelenlebens, bedingt und hervor- 
gerufen durch Vorstellungen, die von außen hineingetragen sind. 

Am meisten hat sich von den antiken Systemen dem mo- 
dernen Subjektivismus die Lehre der Neuplatoniker genähert. 
Sie suchen den Schwerpunkt ihrer Theorie nicht in der be- 
grifflichen Erkenntnis, nicht in der Aufnahme des außerhalb 
liegenden Objekts, sondern in dem Lebenszustand des Subjekts. 
Der Ausgangspunkt ist die geistige Selbstanschauung, aber 
insofern sich der Mensch auf sich selbst beschränkt, lebt er 
im Endlichen, er muß also, um zur Wahrheit zu gelangen, 
über sich selbst hinausgehen und die Urquelle seines eigenen 
Seins suchen, die er in der Gottheit findet. Dieser Vorgang 
macht den Neuplatonismus in der Hauptsache zu einem reli- 
giösen System. Hierin liegt aber zugleich eine starke Be- 
schränkung des Subjektivismus; die Persönlichkeit bedarf einer 
außerhalb ihrer liegenden Stütze, und ihren Inhalt erhält sie 
schließlich doch von außen her. Der Kernpunkt des Neuplatonismus 
ist die Lehre von der Hilfsbedürftigkeit des Menschen, von 
seiner Abhängigkeit von Gott. Große Schwierigkeiten verur- 
sacht bei dieser absoluten Gebundenheit der Persönlichkeit die 
Analyse der Seele und ihrer Funktionen. Die Freiheit des 
Willens verleihe der Seele eine mittlere Stellung zwischen dem 


Göttlichen und dem Sterblichen. Daraus ergibt sich, daß der 
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Mensch auch die Verantwortung für seine Handlungen trage, 
er sei kein von außen bewegter Teil des Weltganzen, sondern 
ein sich selbständig betätigender Faktor. Andererseits ist aber 
das menschliche Individuum wieder in voller Abhängigkeit von 
Gott dem Verhängnis und der Naturnotwendigkeit unterworfen. 
Dadurch begegnen wir auch bei den Neuplatonikern der uns 
bereits bekannten Zweiteilung zwischen Impulsen und Hand- 
lungen. Frei seien demgemäß nur die von der Vernunft ge- 
leiteten Aktionen, alles Böse sei unfreiwillig, hier. werde das 
Individuum von unabänderlichen Weltgesetzen gelenkt, und 
streng genommen hat die Freiheit ihren Sitz nur in der reinen 
Vernunfttätigkeit, welche in den Handlungen überhaupt nicht 
hervortrete. Es bleibt dann nur noch der Schluß, daß die 
Handlungen überhaupt gar nicht die Äußerung eines freien 
Willens sind.2°® In der Theorie versucht man es, die Freiheit 
des Willens sich vorzustellen, in praxi ist man gezwungen, sie 
zu leugnen. 

Fassen wir die antiken Lehren über das von uns hier 
berührte Gebiet zusammen, so stehen sich im Seelenleben 
wesentlich zwei Faktoren gegenüber: die Vernunft und die 
Sinnlichkeit; diese Scheidung hat ihre Wurzeln in der Grund- 
anschauung über das Wesen aller Dinge, welches sich aus der 
Materie und der Form oder Idee zusammensetzt. Denn je 
nachdem man die Materie oder die Idee überwiegen läßt, tritt 
auch im Seelenleben des Individuuns, das ja nur ein Spiegel- 
bild der Gesamtwelt ist, bald der materiell sinnliche, bald der 
transzendental vernünftige Faktor in den Vordergrund. Diese 
aus der platonisch-aristotelischen Philosophie entnommenen 
Grundlagen haben sich, sei es auch mit mancherlei Umge- 
staltungen, durch alle Systeme erhalten und mußten für die 
Denkweise der gebildeten Welt im Altertum maßgebend sein. 
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Aus diesen Quellen der Erkenntnis und des Wissens schöpften 
auch die klassischen Rechtslehrer; mit Sicherheit kann ange- 
nommen werden, daß der Einfluß des Stoizismus der stärkste 
war, d.h. es überwog gerade dasjenige System, welches im 
“ Leugnen der Willensfreiheit am allerweitesten ging. Wir müssen 
uns stets den ganz nngewöhnlichen Autoritätenglauben der 
römischen Kulturperiode vergegenwärtigen. Konnten unter den 
gegebenen Verhältnissen die philosophisch geschulten Juristen 
über die sog. Willenstheorien, über die Funktionen der Seele 
anderen Anschauungen huldigen, als den durch die herrschenden 
Meinungen zurechtgelegten? Der Empirismus und Rationalismus, 
welcher von der Persönlichkeit, ihren inneren Vorgängen und 
Erfahrungen seinen Ausgangspunkt nimmt und daraus die indi- 
viduelle Willensfreiheit ableitet, war dem antiken Denken fremd, 
die Philosophie der alten Welt hatte davon keine Vorstellung. 
Wie sollten die Vertreter der Rechtswissenschaft, die doch wie 
jede Wissenschaft im Altertum von der herrschenden Philo- 
sophie abhing, Prinzipien verstanden und vertreten haben, die 
im besten Falle mehr als tausend Jahre später von Descartes 
und Baco angeregt wurden? Woher sollte ein Ulpian oder 
Paulus Einsicht gewinnen in die modernen Willenstheorien, 
deren späten Ursprung wir in der Geschichte der Philosophie 
nachweisen können? Besteht denn irgend ein Unterschied 
zwischen den Fortschritten der technischen und der rein wissen- 
schaftlichen Erkenntnis? Hier wie dort gibt es keine Unregel- 
mäßigkeiten und Zufälle, hier wie dort hat jede Idee ihre not- 
wendigen Vorgängerinnen und jeder weitere Schritt seine 
Voraussetzungen. Können wir uns etwa vorstellen, daß, während 
Archimedes, der große Techniker des Altertums, Katapulten 
konstruierte, ein römischer Militärtribun die Vorzüge der 


Schnellfeuergeschütze gekannt habe? Wie konnten die Nach- 
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folger und Schüler des Aristoteles und Zeno über Jen Sub- 
jektiviismus und den persönlichen Empirismus Gedanken ent- 
wickeln und vertreten, die erst durch Kant in ihrer vollsten 
Bedeutung gefunden und verarbeitet worden sind. 


$ 3. Das corpus und der animus als philosophische Kategorien. 


Kein noch so eifriger Vertreter des „genialen Empirismus“ 
der römischen Juristen wird behaupten, daß der animus possi- 
dendi ein praktischer Rechtsbegriff gewesen sei. Jede Beziehung 
zum geltenden positiven Recht fehlt; weder im jus eivile, noch 
im prätorischen Edikt findet sich auch nur der leiseste Hinweis 
auf diese Voraussetzung eines anerkannten oder irgend welchen 
Schutzes gewürdigten Besitzes. Es konnte nur eine Kategorie 
sein, welche die Rechtslehrer aus dem allgemeinen Kulturschatze 
entlehnten und die ihren Ursprung in irgend einer Seite 
des damaligen Geisteslebens hatte. Oder wird man etwa be- 
haupten, daß Paulus und die anderen Ediktskommentatoren 
den animus possidendi ad hoc erfunden oder sich zurechtgelegt 
bätten? Konnte ein zu bestimmten Zwecken erdachter Begriff 
überhaupt dazu dienen, die noch unaufgeklärte Erscheinung 
der possessio dem allgemeinen Verständnis näherzubringen? 
Hierzu bedurfte es einer Anknüpfung an bereits bekannte, 
allen zugängliche Ideen. 

Ohne Zweifel war der animus eine philosophische Kategorie, 
deren man sich zur Erklärung oder Begründung von Lebens- 
erscheinungen bediente, die das Rechtswesen streiften, ohne 
indessen durch positive Normen hinreichend bestimmt zu sein. 
Bei der Lage und Entwicklung der antiken philosophischen 
Systeme konnte es sich hierbei um ein psychologisches sub- 
Jektives Willensmoment im modernen Sinne nicht handeln, ein 
freier Herrschaftswille nicht in Frage kommen. In der Tat 
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aber entspricht die Teilung der römischen possessio in die 
beiden Grundelemente des corpus und animus, wie wir sehen 
werden, völlig der platonisch-aristotelischen Lehre von 
der Idee und der Materie, ihr liegen die antiken Anschauungen 
über das Verhältnis des Menschen zu der ibn umgebenden 
Welt der Begriffe und Erscheinungen zugrunde. 

Die römische Besitzlehre ist vor allem durch und durch 
objektivistisch. Das Wesen des Dinges kommt in erster 
Linie in Frage. Sowohl an sich als auch sofern es Gegenstand 
unserer Beziehungen zu ibm ist, kann es mit seiner körper- 
lich-empirischen Seite nicht erschöpft sein. Wenn wir ein 
Objekt kraft unserer alo9noıg körperlich berühren, so treten 
wir zu ihm in eine unmittelbare Beziehung, indessen doch nur 
zu einer Seite der Sache und zwar nicht einmal zu derjenigen, 
welche ihr Wesen ausmacht. Nach Platos grundlegenden Lehren 
liegt dieses Wesen nicht in der äußeren Erscheinung, nicht 
im materiellen corpus. Das wahrhaft Seiende ist die nur durch 
Denken zu erfassende Idee der Dinge. Diese aber ist Gegen- 
stand des Wissens, der geistigen Vorstellung, nicht der sinn- 
lichen Berührung, des sog. tactus. Das Körperliche sei weit 
weniger real als die Idee, erscheine als wandelbar und unbestimmt. 
Es gelte als ein bloßes in steter Bewegung befindliches Über- 
gangsstadium vom Nichtsein zum Sein, denn kein sinnliches 
Ding zeige seine Bestimmung endgültig, rein und absolut. 
Mit jedem sinnlichen Eindruck vermenge sich stets die Vor- 
stellung vom Gegenteil. Das Schöne und Große in einer Be- 
ziehung sei klein und häßlich in einer andern. Kein sinnliches 
Ding bebaupte irgend eine Eigenschaft auf die Dauer; alles 
wechsele und ändere sich, und daher könne eben dieses ewig 
Werdende, nie Abgeschlossene auch das wahrhaft Seiende nicht 
darstellen.?°® Jedes corpus setze als wahren Grund die Idce in 
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ihrer Beständigkeit voraus, und real ist das Sinnliche überhaupt 
nur insofern, als es an der Idee teilnimmt. Das physische 
Substrat sei als vorübergehende Erscheinung nur der Wider- 
schein des wahrhaft Seienden. Das Wirkliche schaue nur der 
Geist. 

Die Denkmethode der antiken Philosophie zeichnet sich 
durch einen konkreten, plastischen Charakter aus. Dem- 
entsprechend ist die Idee der Sache kein subjektiver Gedanke, 
nicht die subjektive Vorstellung vom Dinge. Diese wäre etwas 
allzu Unbestimrates und Wechselndes. Die Idee ist das 
objektive Wesen selbst, sie hat ihren Sitz nicht im mensch- 
lichen Denken, sie ist eine an sich bestehende Substanz. Das 
subjektive, sinnliche Moment spielt nur beim Erfassen der Idee 
eine gewisse Rolle. Der Begriff des Dinges wird nicht durch 
aprioristischo Konstruktionen im Geiste erst geschafien, 
sondern durch eine an der sinnlichen Wahrnehmung sich ent- 
wickelnde Wiedererinnerung als außerhalb liegendes Objekt 
gewissermaßen entdeckt. Jedem sinnlichen, körperlichen Gegen- 
stand entspricht eine Idee, es gibt Ideen aller greifbaren Sachen: 
Ideen des Tisches, des Bettes usw. 

Unsere Beziehungen zu den Dingen der uns umgebenden 
sinnlichen Welt sind also doppelter Natur. Nach der Auffassung 
des Aristoteles treten wir zum physischen Substrat in Beziehung 
durch eine sinnliche Funktion, die Berührung, den tactus; die 
Idee der Sache, d.h. ihr wahres Wesen, gewinnen wir durch 
eine Aktion des Intellekts, indem wir uns das Objekt im Geiste 
vorstellen. Wie das corpus die Berührung des Körpers 
mit dem Körper bedeutet, der atosnoıs mit dem 
Greifbaren drzröv vı oder id quod tangi potest, so ist 
der animus die Erfassung der Idee oder des Begriffes 
der Sache im Geist oder, wie sich Aristoteles aus- 
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drückt, „die Berührung des voög mit dem Gedachten‘“. 
Kraft jener Funktion des Intellekts tritt der objektive Begriff 
in die Seele ein, wird von ihr erfaßt und besessen. Dieser 
Vorsatz, die zrgoeigeoıg oder das consilium possidendi, ist nach 
antiker Auffassung kein psychologisch-ethischer Faktor, sondern 
eine Tätigkeit des reinen Intellekts oder des voög. Der animus 
oder das consilium possidendi hat auf das Subjekt eine analoge 
Einwirkung wie das corpus. Wie letzteres die physische Seite 
des Objekts berührt, so der animus seine begriffliche. Die 
Hand umschließt das körperliche Substrat, der voös den Begriff 
der Sache. Aber wieder im Sinne des antiken Objektivismus 
handelt es sich in beiden Fällen nicht um zufällige, einseitige 
Aktionen des Subjekts, nicht um Taunen oder um psycho- 
logische Vorgänge, sondern um einen Kontakt des Menschen 
mit der ihn umgebenden Außenwelt, der realen Welt aller 
Begriffe und Körper. Diese Berührung mit dem Begriff der 
Sache und seinem physischen Substrat ist auch nur insofern 
von Bedeutung, als sie in der Außenwelt hervortritt, sich als 
objektive Tatsache darstellt, wahrgenommen und bewiesen werden 
kann. In dieser Hinsicht besteht zwischen der apprehensio 
corpore oder animo kein Unterschied. 

Wir kennen jetzt die Quelle und den Ursprung der 
römischen Animustheorie. Die Auffassung der klassischen 
Juristen entspricht vollkommen jenem Ausgangspunkt. Nach 
der metaphysischen Weltanschauung setzt sich die konkrete 
Sache aus einer physischen und begrifflichen Seite zusammen, 
demgemäß ist beim Besitzerwerb ein Zusammenwirken der 
beiden entsprechenden Faktoren im Subjekt erforderlich. Um 
sich den Besitz anzueignen, muß sowohl das corpus als auch 
das consilium des Subjekts in Funktion treten. So lautet die 


Grundregel: Apiscimur possessionem corpore et animo, neque 
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per se animo aut per se corpore.?°* Indessen wir müssen uns 
daran erinnern, daß die wahre Realität, das Wesen der Sache, 
nicht im physischen Substrat, sondern in der begrifflichen 
Seite liegt, deshalb fällt auch beim Besitzerwerb die über- 
wiegende Rolle dem animus zu. Seine Mitwirkung bildet eine 
notwendige Ergänzung der sog. naturalis possessio — quod 
desit naturali possessioni, id animus implet.?°5° Seine Funktion 
ist entscheidend, und ohne das consilium, ohne die Tätigkeit 
des voög darf von einer Ergreifung des Gegenstandes als eines 
Ganzen und seinem wahren Wesen nach keine Rede sein. Die 
einseitige Berührung des körperlichen Substrats kann zum 
animus hinzutreten, an sich und allein ist sie bedeutungslos. 
Ja das Übergewicht der begrifflichen Seite äußert sich sogar 
darin, daß es zwar einen Besitz, eine unmittelbare Beziehung 
zur Sache solo animo, nur im consilium gibt, nicht aber 
solo corpore, weil letzterer das wahre Wesen des Objekts nicht 
betrifft. Diese Stellung des animus zum Besitzerwerb, seiner 
Dauer und seinem Verlust ist von den klassischen Juristen in 
voller Übereinstimmung so oft betont worden, daß wir hier 
wohl kaum auf diese Frage näher einzugehen brauchen. 

Sebr wenig beachtet ist dagegen ein anderer Umstand, 
daß nämlich auch die römischen Rechtslehrer im oben dar- 
gelegten antik-philosophischen Sinne unter dem animus 
eine geistige, keine ethische Funktion, nicht das Wollen, 
sondern das Wissen — scientia, intellectus — verstehen und 
ebenso den Mangel des animus possidendi als ein Nichtwissen 
— ignorantia — bezeichuen.?°%* Das Subjekt verfügt über den 
animus, solange es von einer konkreten Sache Kenntnis hat, 
er fehlt ihm, sobald ihm jenes Wissen, die bestimmte zreoaigeoıg, 
mens oder das consilium, abhanden kam. Das kann in der 
Weise geschehen, daß die Person von der Existenz des Objektes 
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als ihm gehörig überhaupt nichts mehr weiß ??”, oder daß ihm 
jede Kenntnis von seinem Aufenthaltsort verloren ging.2?® Denn 
da der konkrete Gegenstand, das corpus, nun einmal im 
Raume besteht, so muß auch der konkrete Begriff mit einer 
Raumvorstellung verbunden sein. Dagegen ist es nicht er- 
forderlich, daß der Intellekt in bezug auf das fragliche Objekt 
in steter Aktion sei. Der Besitzer kann vorübergehend an die 
Sache nicht denken, ja ihrer und ihres Aufenthaltsortes zeit- 
weilig vergessen; solche Zustände sind bedeutungslos, weil ja 
der »oßg die Berührung mit dem konkreten Gegenstand oder 
dem Orte seines Befindens zu jeder Zeit wiedergewinnen kann. 
Eine vorübergehende Gedächtnisschwäche — infirmitas memo- 
riae — zieht keine Folgen nach sich; erst das definitive Nicht- 
wissen vereitelt den Besitz oder hebt ihn auf. Im Sinne des 
antiken Objektivismus ist jene Auffassung logischer, als die 
moderne Willenstheorie, mag diese noch so streng mit allen 
psychologischen Momenten rechnen. Ohne Zweifel ist es folge- 
richtiger, davon auszugehen, daß ich mich der einzelnen Ob- 
jekte, die meiner Einwirkung und Herrschaft unterstehen, 
entsinne, sie im Geiste umfasse, im Bewußtsein oder consilium 
habe, als einen Willen vorauszusetzen, der ohne jene geistige 
Vorstellung gar nicht denkbar wäre und jedenfalls zuvor auf 
die Grundlage der zgoaigeoıg zurückgeführt werden müßte. 


8 4. Der animus und das Subjekt. 


I. Der animus ist eine geistige Funktion. Mit dieser 
Anschauung nehmen es die klassischen Rechtslehrer sehr genau. 
Wer der zzgoaigeoıg nicht fähig ist, kann keinen animus possi- 
dendi haben, kann von sich aus, persönlich nicht besitzen. 
Sein voög könnte keine Berührung finden mit dem Begriffe der 
Sache. Kindern unter sieben Jahren sprach schon die 
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altrömische Auffassung das Vermögen ab, vernünftige Gedanken 
zu fassen und auszudrücken — nullum intellectum habent, fari 
non possunt. Später wurde diese Fähigkeit bei den Pupillen 
überhaupt in Frage gezogen; sie üben auch nach der juristischen 
Theorie streng genommen keinen eigenen Besitz aus.?°® Vielleicht 
wollte die Rechtspraxis hiermit zugleich in einem gewissen Sinne 
den Besitz den allgemeinen Normen unterordnen und die Vor- 
schriften über die Beschränkung der Handiungsfähigkeit auch 
auf ihn ausdehnen? Indessen die juristisch-praktische Tendenz 
ging ganz entschieden dahin, den unmittelbaren Besitz der 
bevormundeten Personen zu ermöglichen3%, und lag es 
dann nicht näher, auch den persönlichen Besitz den Pupillen 
zu gestatten, um so mehr, als es sich hier nicht um ein ziviles 
Rechtsinstitut, sondern um einen tatsächlichen Zustand handelte? 
So haben auch zwei ältere Rechtslehrer Ofilius und Nerva ent- 
schieden: 

L.1. $ 3. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41.2. Paulus 
libro quinquagensimo quarto ad edietum: Furiosus, et pupillus 
sine tutoris auctoritate, non potest incipere possidere, quia 
affectionem tenendi non habent, licet maxime corpore suo 
rem contingant, sicuti si quis dormienti aliquid in manu 
ponat. sed pupillus tutore auctore incipiet possidere. Ofilius 
quidem et Nerva filius etiam sine tutoris auctoritate possidere 
incipere posse pupillum ajunt: eam enim rem facti, non 
juris esse: quao sententia recipi potest, si ejus aetatis sint, 
ut intellectum capiant.301 

Auch Paulus will den Besitz nicht als Rechtsinstitut auf- 
gefaßt wissen, aber in gewisser Hinsicht ist ihm die Anschauung 
seiner Vorgänger zu einseitig. Erscheinungen des Lebens 
müssen, wie er glaubt, nicht nach empirischen Beobachtungen, 
sondern nach metaphysischen Prinzipien beurteilt werden. Ofilius 
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und Nerva übersahen das Verhältnis des Subjekts zur begriff- 
lichen Seite der Sache; ein solches aber ist dort unmöglich, 
wo kein vods — intellectus — vorliegt und daher auch die 
zrooeipeoıg oder das consilium fehlt. Den bloßen Trieb zu 
handeln, die dge$ıs, hat schon Aristoteles den Kindern und 
Tieren nicht abgesprochen 3%2, sofern aber ihre Handlungen nicht 
unter dem Einfluß des Intellekts stehen, begleitet sie keine 
begriffliche Vorstellung, und beim Ergreifen eines Gegenstandes 
kann vom animus possidendi keine Rede sein. Nicht die all- 
gemeinen Rechtsnormen über die Handlungsfähigkeit überhaupt 
kommen hier zur Anwendung, sondern es ist jeder einzelne 
‘all daraufhin zu prüfen, ob die begrifflichen Erfordernisse des 
Besitzes vorliegen und vorliegen können. Kinder, welche im 
konkreten Falle den erforderlichen intellectus erkennen lassen, 
sind auch des animus und des persönlichen Besitzes ohne 
Stellvertretung fähig.303 

Den Minderjährigen ohne »oö; werden natürlich die 
Geisteskranken gleichgestellt?%4, da auch bei ihnen von einem 
normal funktionierenden Intellekt nicht die Rede sein kann. 
In welcher Weise diesen beiden Kategorien von Subjekten 
trotz philosophisch-metaphysischer Unmöglichkeit des Besitzes 
die rechtlich-praktischen Wirkungen der possessio gesichert 
wurden, davon soll späterhin die Rede sein. 


II. Einem interessanten Zusammenwirken philosophisch- 
logischer Momente mit praktischen Erwägungen begegnen wir 
in der Lehre vom Besitz der Sklaven. Von Rechts wegen 
gilt der Sklave als Objekt und ist als solches Bestandteil der 
Vermögenssphäre seines Herrn mit allem, was ihm anhaftet 
und womit sein corpus in Berührung tritt. Hier befolgt man 
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den Satz: neque enim possunt videri aliquid possidere, cum 
ipsi ab alio possideantur. 305 

Von Natur aber und kraft der herrschenden philosophischen 
Lehren ist der Sklave ein vernünftiges Wesen, welches nicht 
nur des körperlichen Kontaktes mit einem Gegenstande fähig 
ist, sondern auch vermöge seines intellectus den Begriff einer 
Sache erfassen kann. Der Einfluß dieser Theorie tritt auch 
in der Lehre vom animus zutage. Die vernünftige Natur des 
Sklaven äußert sich in folgenden Wirkungen. Er kann sich 
durch das eigene consilium im Besitz seines Herrn erhalten, 
obgleich letzterer vielleicht jede Vorstellung von jenem Besitze 
bereits aufgegeben hat. Das ist ein interessanter Fall, wonach 
der voög des Beherrschten den Kontakt noch aufrecht erhält, 
welchen der herrschende Teil bereits hatte fallen lassen — 
homo potest proposito redeundi domino possessionem sui con- 
servare — homines retinentur, si revertendi animum haberent.30% 
Umgekehrt kann der Sklave offen für seine Freiheit eintreten 
und die Vorstellung, daß er Objekt sei, bekänpfen. Hat er 
das consilium seiner Freiheit gewonnen und ist er bereit, sie 
vor Gericht zu verteidigen, so kann er in der Zwischenzeit 
nicht als Gegenstand des Besitzes gelten; hier steht sein eigenes 
consilium demjenigen seines angeblichen Herrn als gleichwertig 
gegenüber.” Alles kommt auf den Intellekt und die Vor- 
stellung an, der bloße Drang und Wille bedeutet nichts. Die 
Auffassung und Darstellung der Römer ist in dieser Frage 
denkbar präzis. Denn der entlaufene Sklave, welcher genau 
weiß, daß er nicht den geringsten Anspruch auf die Freiheit 
hat — qui se liberum esse non credit?®® —, hört nicht auf 
Gegenstand des Besitzes zu sein, obgleich er doch den dringen- 
den Wunsch, den ausgesprochenen Willen hat, die Freiheit zu 
genießen. Vom gewöhnlichen Läufling will man wieder den 
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Rebell, z. B. Spartacus, unterscheiden. Der fugitivus bleibt im 
Besitze seines Herrn, während in bezug auf Leute vom Schlage 
des Spartacus der Besitz aufhört. Worauf beruht diese 
Unterscheidung? Worin änderte sich die Lage des Spartacus 
und seiner Anhänger, als sie im Sklavenkriege sogar der 
Staatsgewalt trotzten? Entscheidend ist hier der offene Kampf 
gegen die bestehende gesellschaftliche Ordnung. Spartacus er- 
klärt dem ganzen Institut der Sklaverei den Krieg, er will als 
freier Mann in die Schranken treten gegen einen Zustand, der 
seiner Überzeugung widerspricht, auch von ihm kann man 
sagen pro libero se gessit. Nicht um einen bloßen instinktiven 
Drang — Öögedıs — des Individuums zur Freiheit handelt es 
sich hier, wie bei jedem fugitivus, sondern um das Ringen 
verschiedener Prinzipien. Mit dem Siege des Spartacus fiel die 
Sache des Sklavenbesitzes überhaupt, und deshalb läßt sich 
sein Vorgehen mit einem Rechtsstreit um die Freiheit wohl 
vergleichen. In beiden Fällen wird der Besitz amı Sklaven 
unterbrochen. Das leitende Moment ist die Vorstellung, das 
consilium, nicht der Wille. So lautet das Grundprinzip, in 
der Praxis aber konnte es zu bedenklichen Konsequenzen führen. 
Jeder servus fugitivus brauchte nur die Überzeugung von 
seiner Freiheit vorzuschützen, es auf den Prozeß ankommen zu 
lassen, und der Besitz des Herrn und seine rechtlichen Folgen 
waren unterbrochen. Nun soll aber der entlaufene Sklave uns 
mit seinem eonsilium den Besitz nicht selbst entziehen dürfen — 
ne ipse nos privet possessione®!%, daraus folgt eine Beschränkung 
auch für den, qui pro libero se gessit. Auch an ihm hört 
zuwider den logischen Konsequenzen der Besitz nur dann auf, 
wenn es ihm gelingt, den Freiheitszustand längere Zeit zu be- 
haupten — si diu in libertate moratur.3!! Diese Entscheidung 
wird natürlich mit ihrer unzureichenden Bestimmtheit niemand 
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befriedigen, denn was heißt diu? Wie lange soll der frühere 
Sklave seine tatsächliche Freiheit wahren, um sein consilium 
demjenigen seines Herrn gleichzustellen, damit man sagen 
könne, sie seien ebenbürtige Gegner im Prozeß — cui se 
adversarium praeparat? Das ist wieder eines von jenen un- 
vollkommenen und unklaren Kompromissen, die wir nicht selten 
bei den klassischen Rechtslehrern finden, sobald ihre meta- 
physisch-logischen Ideen mit gewissen Anforderungen des prak- 
tischen Lebens zusammenstoßen. Man wird uns natürlich auch 
hier einwenden, die ganze Streitfrage sei nur nach der sog. 
„inneren Zweckmäßigkeit“ zu beurteilen, das Interesse des 
Herrn, die „Bedürfnisse des Verkehrs und des Lebens“ hätten 
sie hervorgerufen. Solche Erwägungen dort, wo sie vorliegen, 
richtig zu erkennen, dazu gehört gar nicht viel Scharfsinn, 
aber die verschiedene Behandlung des Läuflings, des Rebellen 
und desjenigen, der längere Zeit sich der Herrschaft des Herrn 
entzieht — qui diu in libertate moratur —, zu erklären, reichen 
sie nicht hin. Der Intellekt, das consilium des Sklaven, war 
ein Faktor, welchen man trotz mancherlei praktischer Rück- 
sichten grundsätzlich anerkannte. 

Auch in der Ausübung des Besitzes für den Herrn spielt 
die eigene Vorstellung des Sklaven eine wichtige Rolle. Nicht 
selten entscheidet das consilium des Sklaven geradezu über 
den Besitz an der Sache.®!? Diese Funktion des animus ist 
besonders wichtig bei denjenigen Sklaven, die im Eigentum 
mehrerer Herren stehen.” Von ihrer Vorstellung — 
zegoaigesıs — allein hängt es ab, ob der Besitz diesem 
oder jenem der Miteigentümer erworben werden soll. Der 
Sklave gehört dem Herrn mit allen physischen und geistigen 
Kräften und Fühigkeiten. Das consilium uder die zrooaigeoıs 
bildet eine seiner spezifisch menschlichen Funktionen, welche 


8 4. Der animus und das Subjekt. 159 


zugunsten der Miteigentümer wirkt, aber naclı Maßgabe der selb- 
ständigen menschlichen Natur des Sklaven. Innerhalb der 
durch die Rechtsnorm geschaffenen Tage verwertet er seinen 
animus zugunsten aller derjenigen Personen, denen Miteigentum 
an ihm zukommt, und liegt keine Direktion nach der Richtung 
eines bestimmten condominus vor, so wird der Besitz natürlich 
allen zu gleichen Teilen erworben. 

Mit analoger Selbständigkeit funktioniert der animus des 
Sklaven, sofern er ein peculium besitzt. Der Herr stellt ihn 
als ein vernünftiges Wesen an die Spitze des Sondergutes, 
und alles, was für diese Gütersphäre und in ihrem Interesse 
geschieht, hängt von den Entschlüssen und Maßnahmen des 
Sklaven ab.3!* Die zsgoafgeoısg des Herrn erstreckt sich nur 
auf den Begriff der Masse. Von den einzelnen Objekten 
kann er keine Vorstellung haben, sein animus berührt sie nicht 
unmittelbar.°!° Dessen bedarf es aber auch gar nicht, da der 
animus überhaupt nur Begriffe, keine Körper umschließt, ob 
nun Begriffe von konkreten Einzelsachen, von Sachgesanitheiten 
oder Vermögensmassen, bleibt sich gleich. Die Begriffe der 
Einzelobjekte im peculium erfaßt der animus des Sklaven; 
in bezug auf sie wird sogar von jeder „scientia* des Herrn 
abgesehen, weil nicht nur ihre körperlichen Substrate, sondern 
auch ihre Begriffe vom Sklaven besessen werden: nam videmur 
res peculiares servorum et animo et corpore possidere.*!* 
Dieselbe Stellung zum peculium und den res peculiares wie 
der Sklave nimmt auch der Haussohn zu seinem peculium 
profectitium ein. Auch hier wird von einer konkreten 
Vorstellung des Gewalthabers in bezug auf die einzelnen 
Objekte abgesehen, es genügt das cansilium hinsichtlich 
des peculium als Gesamtheit selbst dann, wenn der Vater 
sich sogar über sein Verhältnis zum Pekulienbesitzer im 
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Irrtum befindet, z. B. nicht weiß, daß letzterer in seiner po- 
testas steht. 317 

Mit analoger relativer Unabhängigkeit funktioniert das 
consilium des Sklaven überall da, wo er selbständige Ver- 
mögensmassen vertritt und gewissermaßen beseelt. In einer 
solchen Stellung befindet sich der Erbschaftssklave.?!® Die 
ruhende Erbschaft als solche übt keinen eigenen Besitz aus. Von 
einem intellectus oder voög kann bei ihr unmöglich die Rede 
sein, denn sie hat keine Vorstellung vom Begriff der Sache.31? 
Jeder Sklave aber, welcher zur Erbschaft gehört und ein voll- 
jähriges, vernünftiges Wesen ist, verfügt über ein menschliches 
consilium. Mit der hereditas jacens ist er rechtlich verbunden, 
seine körperlichen und geistigen Kräfte mehren das Erbschafts- 
gut, sind dessen Bestandteil; was er als physisches Substrat 
mit seinem corpus und begrifflich mit seinem animus erfaßt, 
tritt zur Erbmasse in ein der possessio analoges Verhältnis, 
kommt ihr zugute. 

Von ganz besonderem Interesse ist die Stellung des 
Munizipalsklaven. Die Art und Weise, wie die klassischen 
Rechtslehrer den Besitz der Stadtgemeinden beurteilen, die 
Zweifel, welche sich in dieser Frage erheben, gestatten es uns 
nimmermebr, den römischen animus als empirischen Willensakt 
aufzufassen. Wäre der animus in den Augen der Römer eine 
Willensfunktion gewesen, welchen Schwierigkeiten konnte dann 
die unmittelbare Besitzesausübung seitens der Munizipien be- 
geguen? Als „geniale Empiriker“, als „scharf beobachtende 
Praktiker“ mußten die klassischen Juristen aus der Geschichte 
des Senats und der Volksversammlungen doch ganz genau 
wissen, wie Mehrheitsbeschlüsse als Ausdruck des Gesamtwillens 
zustande kommen. Trotz mancherlei theoretischer Schwierigkeiten 
bei der Analyse des wahren Wesens jener Kollektivbeschlüsse 
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hatte der senatus populusque romanus seinem „Willen“ die 
ganze zivilisierte Welt unterworfen. Die Munizipien waren ad 
exemplum rei publicae organisiert; was dieser Recht, ist 
jenen billig, und weshalb sollte ein Beschluß der Stadtgemeinde 
nicht als hinreichender Willensakt gelten zur Ergreifung und 
Ausübung jeden beliebigen Besitzes? Unsere moderne Auf- 
fassung würde hier Zweifel weder zulassen, noch verstehen. 
Wenn aber der klassische Jurist schlechthin erklärt, daß seiner 
theoretischen Ansicht nach die Munizipien unmittelbar — per 
se — keinen Besitz ausüben können — nihil possidere possunt —, 
weil eine einheitliche Gesinnung bei ihnen nicht zu erzielen 
sei — quia universi consentire non possunt?2%, so muß unter 
dem consensus etwas anderes verstanden werden, als ein 
Majoritätsbeschluß der Gemeindeglieder, welchen unsere moderne 
Lehre nicht zögern würde, als „Willensakt“ der Gesamtheit 
anzuerkennen. An einen solchen „Willensakt“ dachten die 
klassischen Juristen nicht, als Grundelement des Besitzes 
galt ihnen der „intellectus“, welcher das consilium possidendi 
erzeugt; diese einheitliche geistige Vorstellung vom konkreten 
Begriffe der Sache können die Glieder einer Gesamtheit aller- 
dings nicht gewinnen, und hierüber läßt sich ein consensus 
grundsätzlich nicht erzielen. Das Munizipium kann mit anderen 
Worten keinen animus haben und daher auch den unmittelbaren 
Besitz „per se* nicht ausüben. Weil aber die intellektuelle 
Vorstellung sich nur beim Einzelindividuum findet, so muß 
auch hier der Munizipalsklave mit seinem animus herhalten, 
durch ihn kann eine Beziehung zur konkreten Sache gewonnen 
werden, zu ihrem körperlichen Substrat und zu ihrem begriff- 
licben Wesen. Dank der rgoaigeoız des Sklaven kommen dem 
Munizipjum auch alle praktisch-rechtlichen Wirkungen des 


Besitzes zustatten, es kann vor allem ersitzen.’?! Die klassischen 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 11 
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Juristen hatten gegen den Besitz der Stadtgemeinden „per se“ 
vor allem Bedenken rein theoretischer Natur, das läßt sich 
auf den ersten Blick erkennen. Ihre wissenschaftlich-philo- 
sophische Auffassung vom consilium possidendi rief diese 
Zweifel hervor. Deshalb wollten sich einige Rechtslehrer selbst 
mit dem Besitz durch den Munizipalsklaven nicht abfinden 
lassen, weil ja das Munizipium auch diesen nicht besitze — 
sed quidam contra putant (sc. municipes possidere et usucapere 
non posse), quoniam ipsos servos non possideant. Ein fataler 
circulus vitiosus, der uns indessen einen trefflichen Einblick 
in die Denkmethude der Alten gewährt. Freilich ernstliche 
Schwierigkeiten konnten der Praxis aus diesen meta- 
pbysischen Bedenken kaum erwachsen. Es bestand ja das 
Vorbild des Erbschaftssklaven, welcher kraft seines eigenen 
animus den Besitz für die Vermögensmasse ausübte, zu welcher 
er gehörte. Ließ sich das consilium des Munizipalsklaven nicht 
auch als eine Potenz, ein Wertfaktor des Munizipalvermögens 
ansehen? Überdies konnte sich die Praxis des Präzedenzfalles 
der Unmündigen bedienen, die durch ihre Stellvertreter be- 
saßen, selbst wenn sie eines intellectus nicht fähig waren. Dank 
jener Analogie wurde schließlich der Erwerb des Besitzes 
mit allen Rechtsfolgen zugunsten der Stadtgemeinden und über- 
haupt aller Körperschaften sogar durch gewaltfreie Stellvertreter 
zugelassen, obgleich diese mit ihrem consilium als Faktoren 
oder gar Bestandteile des Vermögens der Gesamtheit natürlich 
nieht gelten konnten.3?” 

Trotz seiner menschlichen Natur und ungeachtet seines 
innerhalb gewisser Schranken anerkannten animus ist der Sklave, 
wie wir bereits bemerkten, doch Rechtsobjekt und als solches 
selbst Gegenstand des Besitzes. Die zrgoatgeoıg oder das con- 
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silium bildet eine seiner Fähigkeiten so gut wie seine physischen 
Kräfte, sie steht deshalb auch jedem zur Verfügung, der ein 
legales Nutzungs- oder Besitzrecht am Sklaven hat, und wird 
ebenso demjenigen entzogen, der jenes Besitz- oder Nutzungs- 
recht einbüßt. Aus diesem Grunde funktioniert der animus 
des verpfändeten und dem Gläubiger übergebenen Sklaven nicht 
mehr zugunsten des Pfandschuldners, dera fortan nur die Er- 
sitzungsbefugnis am Sklaven verbleibt. Aber auch der Pfand- 
gläubiger kann durch den Sklaven nichts erwerben, weil auch 
auf ihn nur ganz bestimmte Folgen des Besitzes, z. B. der 
Interdiktenschutz, übergehen.3?3 

Das Nießbrauchsrecht an einem Sklaven hat dagegen die 
Wirkung, daß alle seine Kräfte in den Dienst des Usufruktuars 
gestellt werden; selbstverständlich funktioniert auch sein animus 
zugunsten des Nießbrauchers — sicut ex operis suis adquirere 
nobis solet.32* 
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Seit Savigny aus den römischen Quellen die Grundlagen 
einer modernen Besitzestheorie schuf, ist man es gewohnt, vom 
echten, unmittelbaren animus sibi habendi einen sog. animus 
repraesentandi zu unterscheiden. Der Besitz wurde bloß von 
seiner privatrechtlichen Seite betrachtet, nur seine zivilistischen 
Wirkungen berücksichtigt, was an ihm dem Leben schlechtweg 
angehörte, außerhalb des rechtlichen Einflusses lag, beachtete 
und untersuchte man nicht. Der animus galt als Willens- 
funktion und wurde als solcher auf seine verschiedenen recht- 
lichen Wirkungen und Ziele geprüft. Je nachdem, welcher 
Rechtszustand oder welches Rechtsverhältnis dem Subjekt vor- 
schwebte, worauf es seinen Willen richtete, sollte der animus 


bald als Eigentümerwille, bald als Vertreterwille funktionieren. 
11* 
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In der Tat aber handelt es sich hier um ein bedauerliches 
Mißverständnis, welches einmal dadurch entstand, daß man die 
breit angelegte und vielseitige römische Besitzestheorie in die 
engen Rahmen einer positiv-rechtlichen Institution zwängen 
wollte und überdies, ohne die objektivistische Denkmethode 
der Alten zu kennen, ihre Terminologie ahnungslos auf den 
modernen Subjektivismus und Empirismus übertrug. 

Es ist ohne Zweifel Iherings Verdienst, zuerst diese 
Scheidung zwischen dem animus domini oder rem sibi habendi 
und dem animus repraesentandi angefochten zu haben.??5 Ohne 
den wahren Gedanken der antiken Rechtslehrer zu ergründen, 
hat er, vom gesunden Menschenverstand geleitet, auf die prak- 
tische Unhaltbarkeit jener prinzipiellen Scheidung hingewiesen 
und den Glauben an ihre Brauchbarkeit erschüttert. Weniger 
Beifall werden seine historischen Untersuchungen über den Ur- 
sprung und die Bedeutung des sog. animus repraesentandi finden. 

Er selbst legt großes Gewicht auf seine „Entdeckung“, 
wonach „das röniische Haus der Ausgangspunkt des Detentions- 
begriffes gewesen sei*.??° Zwar wollen wir nicht bestreiten, 
daß die Hausgemeinschaft die Basis für wichtige und häufige 
Detentionsfälle bildete. Auf die hervorragende Rolle, welche 
der animus des Haussohnes oder Sklaven spielte, haben wir 
bereits hingewiesen. Die Quellen tun dieser Besitzesfälle so 
oft Erwähnung, daß es hier eigentlich nichts zu „entdecken“ 
gab. Anders aber verhält es sich mit der Frage, ob wir befugt 
sind, hierin den ganzen Schwerpunkt des Detentionsverhältnisses 
überhaupt zu verlegen. Ihering rechnet den „Detentionsbegriff 
zu den Urbegriffen der nationalrömischen Rechtsanschauung“; 
er sei auf „volkstümlicher Basis" entstanden. Weshalb in 
höherem Grade, als jedes andere Rechtsinstitut, läßt sich schwer 
einsehen, solange eine gemeinsame „volkstümliche“ oder streng 
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„nationale“ Grundlage für alle Detentionsfälle nicht gefunden 
wird. Das ist Ihering indessen nicht gelungen, und seine Be- 
mühungen, die große Mannigfaltigkeit in der Verwertung des 
„alieno nomine possidere“ unter dem Dache des römischen 
Hauses, der Gewalt des pater familias zu vereinigen, werden 
niemand überzeugen. Neben dem Sklaven und Haussohn stehen 
der Mieter, der Pächter, der Vormund, der Bevollmächtigte 
u.a.m., die alle zusammen mit der Hausabhängigkeit, jenem 
angeblichen „Ursitz der Detention“, nichts gemein haben. 
Daß z. B. Mieter und Pächter die vermietete oder verpachtete 
Sache inne haben, ist unerläßlich und folgt aus dem Inhalt ihrer 
rechtlichen Beziehungen. Wie aber sollte das „Detentionsver- 
hältnis von Kindern und Sklaven auf Pächter und Mieter über- 
tragen werden‘“?3” In seiner Beweisführung hätte Ihering 
besser getan, die auf Columella gestützten Erörterungen über 
die patriarchalischen Beziehungen zwischen Verpächtern und 
Pächtern fortzulassen.®® Was Columella von den Vor- 
zügen alter Pachtverhältnisse berichtet, von der paterna possessio, 
welche der neue Pächter immer wieder antrete, und von der 
longa familiaritas, die sich daraus ergebe®?®, sind auch uns sehr 
geläufige Dinge, ohne daß es jemandem in den Sinn käme, 
darin etwas zu erblicken, was auch nur entfernte juristische 
Beziehungen zur häuslichen Gemeinschaft hat. Wie kann 
man hieraus den Schluß ziehen, der römische Verpächter habe 
in der Regel mit seinem Pächter unter einem Dach gelebt, sein 
Hauswesen mit ibm geteilt?3? Solche seit langem fortgeerbte 
Pachtbeziehungen finden wir z. B. auf unseren baltischen Ritter- 
gütern noch heute in großer Zahl; das hat seine wirtschaft- 
lichen und ethischen Vorzüge, die ursprünglich einander ganz 
fremden Kontrahenten treten sich durch lange Gewohnheit 
gegenseitig näher, allein niemand denkt daran, daß hieraus 
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eine Hausgemeinschaft entstehen könnte. Kleine Leute, die mit 
ihren Pächtern zusammenwohnen müßten, weil es sich nicht 
lohnte, ein besonderes Gehöft anzulegen, pflegen nicht zu ver- 
pachten, sie bearbeiten ihre Scholle selbst. In jedem Falle 
handelt es sich hierbei um seltene Ausnahmen, die bei der 
sog. Halbkornwirtschaft oder colonia partiaria auch beim Bauer 
gelegentlich zur Anwendung kommen. Auch sonst hat Ihering 
Columella durchweg mißverstanden: der römische Schriftsteller 
weist darauf hin, daß der Verpächter gut tue, die Arbeiten 
seiner Pächter mit größerer Schärfe und Rücksichtslosigkeit 
beizutreiben, als die Geldpachten: avarius opus exigat quamı 
pensiones.®3#! Hieraus konstruiert Ihering eine patriarchalische 
Überwachung aller Arbeiten des Pächters seitens des Grund- 
herrn, die dann gewissermaßen an die Beziehungen zu den 
Hausgenossen erinnern könnte. Er schreibt: „Bezeichnend für 
eine solche Auffassung ist die Tatsache, daß, wie der Hausherr 
über die Kinder, so auch der Verpächter über seine Pächter 
nach Art abhängiger Tagelöhner die Aufsicht führte, er sah 
darnach, was zu geschehen hatte, und hielt sie zur Arbeit an, 
wenn sie faul oder in der rechtzeitigen Vornahme der erforder- 
lichen Arbeiten säumig waren“.3®? Das ist eine seltsanıe Inter- 
pretation des „opus avarius exigere“, welches Columella an- 
rät. Nicht eine väterliche Aufsicht des Grundherren über 
die Arbeiten des Kolonen auf dem Pachtobjekt ist hier ge- 
meint, sondern eine energische Beitreibung und Überwachung 
der Frobndienste, welche der Pächter an Stelle der Pacht- 
zahlung auf den Ländereien des Verpächters kontrakt- 
mäßig zu leisten verpflichtet war. Columella erteilt den durchaus 
angemessenen Rat, gerade mit den Frohnpflichtigen streng und 
genau zu verfahren, aus doppelten Gründen: einmal kollidieren 
die Frohnleistungen besonders zur Pflug- und Erntezeit meist 
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mit den notwendigen Arbeiten des Pächters in seiner eigenen 
Wirtschaft, der Fröhner ist deshalb oft unpünktlich und 
säumig, abgesehen hiervon ist er fast immer und begreiflicher- 
weise bestrebt, die Arbeiten zum Besten des Herrm möglichst 
abzukürzen und zu vernachlässigen, um womöglich noch an 
demselben Arbeitstage etwas Zeit und Kraft zugunsten des 
eigenen Anwesens zu sparen. Verspätungen und Abkürzungen 
der Frohndienste haben überdies viel nachteiligere Folgen für 
den Verpächter, als unpünktliche Zahlungen barer Pachtsummen. 
Das war so zu Columellas Zeit, wie auch noch heute, und gerade 
diese Erwägungen haben die Frohnpacht mit gutem Grunde 
bei praktischen Wirten wie bei nationalökonomischen Theo- 
retikern in Verruf gebracht. Dem sei, wie ihm wolle, jeden- 
falls handelt es sich beim „opus avarius exigendum* um fest 
normierte Leistungen des Kolonen, nicht aber, wie Ihering 
meint, um ein väterliches Aufsichtsrecht des Grundherrn über 
den Fleiß und die Führung seiner Pächter, um eine willkür- 
liche Einmischungsbefugnis in dasjenige, was der Kolone auf 
dem gepachteten Lande, sei es auch vertragsmäßig, vornehmen 
könnte. Nachdem Ihering dieses eigenartige Rechtsverhältnis 
ersonnen und konstruiert hat, kann er freilich selbst seine 
Verwunderung über jene „Entdeckung“ nicht unterdrücken. 
„Staunend wird man fragen“, meint er, „wie ein derartiges 
Rechtsverhältnis, das diese Personen zu gänzlicher Rechtlosig- 
keit verdammte, sich Jahrhunderte lang in Rom behaupten 
konnte? Ich antworte mit der Frage: ist es minder über- 
raschend, daß das Recht die Kinder Jahrhunderte lang 
ohne Rechtsschutz gelassen hat?“ Wie Ihering sich mit 
der von ihm selbst gestellten Gegenfrage abfindet3°3, 
darauf brauchen wir hier nicht näher einzugehen; das 
von ihm entdeckte eigentümliche, patriarchalische Pachtver- 
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hältnis aber bedarf keiner Erklärung, es hat zu Rom niemals 
bestanden. 

Ein historisches Band zwischen dem römischen Hause und 
den übrigen Detentionsverhältnissen gibt es also nicht. Worin 
lag nun der gemeinsame Zug all jener Fälle, in welchen der 
sog. animus repraesentandi wirksam war, und weshalb werden 
sie vom sog. zivilen Besitz geschieden? Die gemeinsame Basis, 
ja das Wesen der Detention überhaupt, bildet die rechtlich 
anerkannte causa Sie ist der alleinige Ausgangspunkt 
des Verhältnisses der Person zur Sache, und ihre Wirkung 
hängt ab von ihrem juristischen Charakter. 

Eine allgemeine Bedeutung hat sie in der Hausgewalt. 
Haussöhne und Sklaven konnten nach ihrer rechtlichen Stellung 
nichts besitzen, was nicht anderen Personen — den Gewalt- 
habern — gehörte. Sie waren kraft ihres Status Detentoren in 
jedem einzelnen Besitzesfall, der an sie herantrat, ohne jede 
Rücksicht darauf, in welcher Weise sich der Erwerbsakt im 
Verkehrsleben abspielte: Die Vorstellung dritter Kontrahenten 
von der Stellung des Sklaven war gleichgültig, ja der Name 
des Herrn brauchte nicht genannt zu werden, denn der status 
servitutis band als eine beständige rechtliche causa den Besitz 
an den Gewalthaber. Wo aber der animus des Sklaven trotz 
seiner Stellung einen gewissen Spielraum hatte, konnte eine kon- 
krete Bestimmtheit des einzelnen Erwerbsgeschüftes, eine Prä- 
zisierung der Personenrollen gefordert werden. Bekanntlich 
erwarb der servus communis je nach seinem consilium den 
Besitz für den einen oder den anderen seiner Herren. Diese 
Freiheit der Bewegung erlosch, sobald das Geschäft und seine 
causa durch Erklärung des Veräußerers oder Nennung des 
Erwerbers eine bestimmte Richtung erhielten. Hier trat neben 
die generelle causa des Gewaltverhältnisses noch eine konkrete 
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spezielle causa, welche die Bestimmung hatte, den Rest der Be- 
wegungsfreiheit des Sklaven zu binden.?34 

Als universelle causa für jede entsprechende Detention 
muß die „potestas“ des Herrn oder Vaters eine rechtlich 
begründete sein, kein bloß tatsächliches Abhängigkeitsverhältnis, 
es wird verlangt ein „civiliter in potestate habere“. Durch 
physische Gewalt ihrer Freiheit beraubte Personen üben für 
denjenigen, der sich ihrer bemächtigte, keine Detention aus, 
da Gewalt keine rechtliche causa ist.?® Analog müßten 
streng genommen auch diejenigen Personen behandelt werden, 
welche durch eigenen oder fremden Irrtum in die Lage 
eines Sklaven gerieten. Auch sie stehen nicht in einem 
eiviliter anerkannten Abhängigkeitsverhältnis, es mangelt die 
objektive causa für jede Detention. Mit diesem Prinzip sind 
die klassischen Rechtslehrer zwar einverstanden, erklären jedoch, 
daß hier „utilitatis causa“ aus Rücksicht auf die Erfordernisse 
des Sklavenmarktes eine Ausnahme zugelassen werden müsse. 
Es wäre geradezu verhängnisvoll, wollte man den „liber homo 
bona fide serviens“ nicht als rechtlich anerkanntes Medium 
für den Besitzerwerb gelten lassen. Durch strenges Festhalten 
an dieser logisch zwar richtigen Grundregel würden Verkehrs- 
stockungen hervorgerufen, welche allein schon die Abweichung 
für jenen Ausnabmefall rechtfertigen. Obgleich die objektive 
causa des rechtlich anerkannten Gewaltverhältnisses fehlt, wird 
hier die possessio alieno nomine dennoch auf fingierter Basis 
zugelassen .33® 

Die causa des Gewaltverhältnisses kann in der Schwebe 
sein, im Zustand der Ungewißheit, wenn der Vater in Kriegs- 
gefangenschaft gerät. Während dieser Zeit gibt es keinen 
Besitz durch den Haussohn und keine Detention in seiner 
Person. Weder Vater noch Sohn üben hier den Besitz aus, 
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bis es sich entscheidet, ob der Gefangene heimkehrt oder in 
Feindesgewalt stirbt.??” In letzterem Falle wird dem Sohn für 
die ganze Zwischenzeit der Ersitzungsbesitz angerechnet. Das 
ist klare Logik: Die väterliche Gewalt war eigentlich schon 
mit dem Beginn der Gefangenschaft erloschen, und weil der 
Vater nicht zurückkehrte, konnte sie auf Grund des jus 
postliminii nicht wieder aufleben. Die rechtliche Schranke der 
causa detentionis erstand nicht mehr; es stellt sich heraus, daß 
der intellectus des Haussohnes von Anfang an ungebunden 
war und geblieben ist. 

Die causa fällt fort, die Detention erlischt mit dem Tode 
des Vaters. Selbst ohne jede Kenntnis von diesem Ereignis 
wird der Sohn sofort wirklicher Besitzer. In seiner subjektiven 
Stellung hat sich nichts geändert, er denkt und will in bezug 
auf das Objekt dasselbe wie vordem, erst die Nachricht vom 
Tode des Gewalthabers könnte hierin etwas ändern. Aber ein 
Umschwung in seinem intellectus oder seiner zrgoaigeoıg wird 
gar nicht erwartet; er hat, gleichviel ob Detentor oder Eigen- 
besitzer, denselben animus in bezug auf den Gegenstand, und 
nur die objektive causa entscheidet über sein Verhältnis zur 
Sache.?3? 


Wie gestaltete sich die Detention in den Händen des 
Gewaltfreien? War sie überhaupt zulässig? Der Besitz ist 
das unmittelbare Verhältnis des Menschen zur Sache. Corpus 
wie animus sind persönliche Funktionen, sie können nur für 
ihren Träger wirken, nur für ihn ein Band mit dem Objekt 
herstellen — apiscimur possessionem per nosmet ipsos. — Aus 
diesem Grunde ist die Detention für andere Personen durch 
einen Freien begrifllich unmöglich. Natura onınes homines 
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liberi sunt lautet das allgemeine Prinzip, und erst das positive 
Recht macht den nach Naturgesetz freien Menschen zum Sklaven 
oder Haussohn, stellt seine physischen und seelischen Kräfte, 
seinen intellectus und corpus in den Dienst eines andern. Wir 
bedürfen deshalb keines weiteren Beweises dafür, daß der Ge- 
waltfreie als solcher nicht detinieren konnte®?°; der Besitzes- 
begriff stand dem im Wege. Wenn aber trotzdem der gewalt- 
freie Detentor im Verkehr eine bedeutende Rolle spielte und 
seiner in den römischen Quellen häufig Erwähnung geschieht, 
so hat auch ihm diese Stellung erst das positive Recht 
eingeräumt. 

Die Fähigkeit des Freien, zu detinieren, versteht sich also 
niemals von selbst. Das Innehaben einer Sache von seiner 
Seite genügt nimmermehr, um einen Detentionsfall zu erzeugen 
oder zu präsumieren; ganz in Gegenteil, man wird stets darauf 
schließen müssen, daß sein unmittelbares Verhältnis zum Ob- 
jekt sich begrifflich als wahrer Besitz darstelle.#%° Jeder einzelne 
Erwerbsakt bedarf daher, sofern er für andere geschehen soll, 
einer speziellen rechtlichen Veranlassung; denn trotz seines 
selbständigen consiliums kann auch der Gewaltfreie durch eine 
causa gefesselt und in ein Detentionsverhältnis gezwungen 
werden. 

Zunächst gab es dauernde rechtliche Beziehungen, welche 
den Vertreter auf Grund einer besonderen, durch Verkehrs- 
bedürfnisse bedingten Stellung zum Gehilfen oder Besitzorgan 
des wahren possessor machten. Diese Lage nahm der römische 
Prokurator ein. Das Rechtsverhältnis der Prokuratur hat 
noch viel zu wenig Beachtung gefunden, meist ließ man es 
mit dem Mandat zusammenfließen, ohne sich seiner besonderen 
Verkehrsnatur bewußt zu sein.®!! Und dennoch unterliegt es 
keinem Zweifel, daß es sich hier um eine eigenartige römische 
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Institution handelte, die in den praktischen Beziehungen des 
Lebens weite Verbreitung fand. 

In der Tat ist der römische Prokurator seiner ganzen 
Stellung nach ein „Detentionsgebilfe“, ein Werkzeug seines 
Prinzipals, ein Erwerbsorgan im Interesse der ganzen Güter- 
sphäre oder einzelner Zweige derselben. In zahllosen Fällen 
erwirbt er unmittelbar ex re domini, durch seine Handlungen 
vollzieht sich ein Zuwachs zum Vermögen des Herrn. Diesem 
besonderen Verhältnis haben die Römer einen bezeichnenden 
Ausdruck verliehen, indem sie oft die Stellung des Prokurators 
mit derjenigen des Sklaven vergleichen, ihn in gewisser Be- 
ziehung neben den servus peculiaris stellen. Wie dieser animus 
und corpus selbst ohne Wissen des Herrn an den Pekuliar- 
sachen ausübt, so auch der Prokurator, den der Vollmachtgeber 
seinem Vermögen vorsetzte. Die causa universalis spricht beim 
Prokurator dafür, daß er im konkreten Einzelfalle den Besitz 
für den Prinzipal unmittelbar erwerben sollte und daß auch 
seine zrgoaigeoıg darauf gerichtet war; ein abweichendes con- 
silium muß natürlich objektiv zutage treten und im streitigen 
Fall die widersprechende causa bewiesen werden. Diese eigen- 
artige Stellung des Prokurators und seiner präsumtiven Detention 
mag Ihering darin bestärkt haben, das gesamte Detentions- 
verhältnis von der Hausuntertänigkeit abzuleiten. 

Eine ähnliche Sachlage beobachten wir beim Vormund. 
Der Minderjährige wie der Geisteskranke sind vom Besitzerwerb 
überhaupt nur insofern ausgeschlossen, als sie keinen „intellectus“ 
haben. Ohne jede Beihilfe kann für solche Personen nur der 
servus peculiaris erwerben, weil hier das Objekt des Besitzes 
auch ohne Wissen des Herrn vom corpus und animus des 
Sklaven ergriffen wird und der Erwerb direkt aus dem Sonder- 
vermögen, also „ex re“, erfolg. Auch der Vormund erwirbt 
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in der Mehrzahl der Fälle ex re pupilli, und wo diese Vor- 
aussetzung nicht vorliegt, vertritt er mit seiner auctoritas 
den fehlenden Intellekt des Mündels. Er ist also ein not- 
wendiges Wirtschaftsorgan 34? des Pupillen, weil der des „intel- 
lectus“ entbehrende Minderjährige oder Geisteskranke eine 
eigene Detentionssphäre mit eigenem consilium nicht haben 
kann. Die auctoritas tutoris bildet hier eine der potestas analoge 
universelle causa, sie erst schafft das Moment des animus, ohne 
welches der Besitz des Mündels undenkbar wäre. 


Neben diesen causae mit universellem Charakter ist in 
jedem einzelnen Detentionsfalle dasjenige spezielle Rechtsver- 
hältnis maßgebend, welches für den Vertretenen bestand. Wer 
als Vertreter in diese Geschäftsbeziehung hineingerät und an 
ihr teilnimmt, dem sind die Hände gebunden; er hat keinen 
urwüchsigen Besitz, sein Verhältnis zur Sache, die er auf Grund 
jener causa innehat, bestimmt jetzt das Recht. Der Vertreter 
ist in solchen speziellen Fällen in dem Maße Detentor, als das 
Rechtsgeschäft, in welchem er für einen anderen funktionierte, 
dem Vertretenen eigenen Besitz verschafft.%3 Er mag 
sich sonst noch halten, wofür er will, die Beziehung zum Ge- 
schäfte des Vertretenen legt ihm eine objektive Schranke auf. 
Es ist in solchen Fällen auch ganz gleichgültig, ob der Gewalt- 
freie als Mandatar oder direkter Stellvertreter funktioniert, ob 
ein Auftrag vorlag oder nicht. Sobald der dritte Beteiligte 
der Mittelsperson die Sache ausdrücklich für den Ver- 
tretenen übergibt, zwingt er den Vermittler, sich, sei es auch 
stillschweigend, als Detentor zu bekennen und sich unter die 
Wirkung desjenigen Rechtsverhältnisses, derjenigen causa zu 
beugen, an der er aktiv teilnahm. Das „alienum nomen“, 
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welches dem Detentor vom dritten Kontrahenten entgegen- 
gehalten oder von ihm selbst anerkannt wird, ist diese objektive 
causa.®4 Es ist jetzt nach außen hin erkennbar, für wen und 
in welcher Richtung das Geschäft und die Übergabe der Sache 
stattfanden. Fortan kann und darf die Mittelsperson von Rechts 
wegen keine selbständige Vorstellung mehr haben, die dem Rechts- 
verhältnis widerspricht, in welchem sie als Vertreter fungierte, 
und jeder eigene Besitz ist danıit ausgeschlossen. Ebenso besitzt 
auch derjenige nicht mehr, welcher von sich aus und ohne 
jeden Vermittler seinem Kontrahenten erklärt hat, für ibn zu 
detinieren; die causa des Vertrages hat ihm seine urwüchsige 
Ungebundenbheit entzogen. Der Verkäufer, welcher das Eigentum 
auf den Käufer übertrug, ist nicht mehr Besitzer, sondern 
Detentor, ohne Rücksicht auf seine eigene Vorstellung oder 
spätere Willensmeinung. 

Verkauf ohne Übertragung des Eigentums macht dagegen, 
den Verkäufer nach römischen Grundsätzen nicht zum Detentor; 
er behauptet vorläufig noch seinen eigenen Besitz. Denn die 
causa ist nicht von der Art, daß sie objektiv den Besitz des 
Käufers begründet. Der obligatorische Vertrag an sich enthält 
keinen Verzicht auf den Besitz; der Verkäufer könnte dem 
Käufer eventuell auch in anderer Weise sein Interesse vergüten. 
Weil die causa des Kaufgeschäftes den Besitz des Objektes 
unmittelbar nicht regelt, mißt die römische Kasuistik den 
Traditions- oder Besitzübertragungshandlungen eine so große 
selbständige Bedeutung bei. Der Verkäufer ist auch 
keine Mittelsperson, durch deren Hände das Objekt kraft 
geschäftlicher Bestimmung nur hindurchgehen soll; er 
behält ein unmittelbares Verhältnis zur Sache, einen unab- 
hängigen Besitz, die Detention kann ihm nicht aufgezwungen 
werden.’?!5 
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Das „nomen alienum“ markiert die causa und macht den 
gewaltfreien Vertreter zum Detentor. Wo aber die Erklärung 
des dritten Kontrahenten und des Vertreters auseinandergehen, 
wird auch die causa hinfällig und der vom Dritten genannte 
Name bedeutungslos. Der Vertreter durchbricht und vereitelt 
hier das Rechtsgeschäft, und wurde ihm die Sache trotz dieses 
offenen Widerspruches übergeben, so betritt er außerhalb jeder 
kausalen Ordnung die Bahn des freien Besitzes. Mag der 
Erwerb immerhin ungerecht, die possessio eine injusta sein, 
das tut nichts zur Sache, der eigene Besitz kennt keine 
rechtlichen Schranken. 

Diese Gegensätze haben die Alten so scharf gekennzeichnet, 
daß wir zu ihrer Bestätigung etwaige Bedürfnisse des Verkehrs 
gar nicht heranzuziehen brauchen; das Ergebnis ist durch den 
Zwang der causa geschaffen. Nicht der Wille des Detentors 
ist hier maßgebend, sondern die Vorstellung, welche er auf 
Grund des Kausalverhältnisses von seiner Beziehung zur Sache 
haben muß, die ihm objektiv aufgedrungen wird. Mit Recht 
verglichen die Alten die Lage des freien Stellvertreters in einem 
speziellen (reschäft mit derjenigen des servus communis beim 
Besitzerwerb. Auch der servus communis kann je nach seinem 
consilium den Erwerb der Sache unter den condomini regeln. 
Diese Befugnis fällt aber fort, sobald zwischen dem dritten 
Kontrahenten und einem bestimmten condominus eine spezielle 
causa besteht, die auch den Sklaven als Mittelsperson bindet. 
Beide — der servus communis wie der freie Stellvertreter — 
wären an sich in der Lage gewesen, die Dinge nach dem eigenen 
consilium oder intellectus zu leiten, wenn sie nicht die objektive 
causa zwischen den eigentlichen Teilnehmern am Rechtsgeschäft 
bände.347 


176 Zweites Kapitel. 


Da die Detentio ihrem Wesen nach von der rechtmäßigen 
causa abhängt, so entsteht und erlischt sie zusammen mit ihr; 
der Moment, in welchem die Sache vom Vertreter ergriffen 
wurde, ist ohne Bedeutung. Das zeigt uns am deutlichsten die 
negotiorum gestio. Wer als freiwilliger Besorger fremder 
Geschäfte die Herrschaft über einen Gegenstand gewinnt, ist 
zunächst wahrer Besitzer und nicht Detentor. Dieser echte 
Besitz hört auf, die Detentio beginnt, sobald sich die recht- 
lichen Wirkungen der negotiorum gestio zwischen dem Besitzer 
und dem dominus negotii äußern, d.h. sobald der Geschäfts- 
herr die Handlung, welche den Besitz der Sache hervorrief, 
ratihabiert oder nach Lage der Umstände gezwungen wird, sie 
anzuerkennen. Solange diese objektiv-rechtliche Basis nicht 
vorliegt, kommt es auf den Willen oder die subjektive Absicht 
des Geschäftsführers gar nicht an. Das corpus und consilium 
des negotiorum gestor in bezug auf den fraglichen Gegenstand 
sind beim eigenen Besitz genau so erforderlich wie bei der 
Detention; sofern es aber an den für letztere notwendigen recht- 
lichen Grundlagen und Tatsachen fehlte, haben wir es mit dem 
unmittelbaren, durch keine rechtlichen Vorschriften begrenzten 
Eigenbesitz zu tun. 

Auch im Falle wo jemand seine Sache, die er irrtümlich 
für eine fremde hält, als Pächter oder Kommodatar empfängt, 
wird er unmittelbar Besitzer; hierbei ist es ganz gleichgültig, 
daß er in fremdem Namen, nicht in eigenem, besitzen will, wegen 
Ungültigkeit der rechtlichen causa kann keine Detentio ent- 
stehen.?!% Wer irrtümlich seine eigene Sache als Pfand annimmt, 
bleibt voller Besitzer, für die Detentio des Pfandgläubigers ist 
kein gültiger Titel vorhanden. Ein Gewaltfreier, der sich 
irrtümlich für einen Haussohn hält, erwirbt an den von ihn 
ergriffenen Sachen eigenen Besitz. Und dennoch, wenn wir 
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seine Absicht nach Savignys Schema analysieren wollten, würden 
wir notwendig einem animus alieno nomine possidendi, keinem 
animus domini begegnen. Es fehlte aber die rechtliche causa 
der Detention — das Gewaltverhältnis, deshalb konnten corpus 
und consilium nur einen Besitzesbegriff schlechthin, keine 
rechtlich bedingte Detention erzeugen.®! Umgekehrt gilt der 
Erbe des Pächters als Detentor, nicht als Eigenbesitzer. Was 
er in bezug auf die Sache denkt oder will, bleibt unbeachtet. 
Obgleich er selbst nicht Pächter ist, so steht das Objekt doch 
unter der causa des Pachtvertrages, und diese rechtliche causa 
verpflichtet ihn, trotz seines intellectus domini, das Grundstück 
zu bewahren, zu verwalten und zu restituieren.35? 


Aus den rechtlichen Beschränkungen der Detention ergibt 
sich, daß jeder alieno nomine possidens auf alles dasjenige zu 
verzichten hat, was sich mit seiner causa nicht verträgt, und 
daß jeder Mangel in der causa auch auf den Besitzer zurück- 
wirkt, welcher durch sie mit dem Detentor verbunden ist. Der 
Sklave wie der Haussohn sind Detentoren nur in bezug auf 
diejenigen Objekte, welche sie „ex justa causa* erwerben, alles 
„ex maleficio* in ihre Hände gelangte wird von der Detention 
ebensowenig berührt, wie vom wahren Besitz, den sie vertritt 
und dem sie dient. Denn die Hausgewalt ist ein Rechtsver- 
hältnis und kann als solches weder die Basis, noch den Spiel- 
raum bilden für verbrecherische Handlungen. Ganz dasselbe 
gilt auch von der Detention des Vormundes’®® und jedem 
Vertragsverhältnis. Kraft ihrer kausalen und rechtlichen Ge- 
bundenbeit kann durch die Detention und ihre Vermittelung 
nur eine justa possessio erworben werden, während der durch 
keine rechtliche Schranke gebundene animus rem sibi habendi 


unmittelbar auch in der vitiosa possessio funktioniert. Es gibt 
Sokolowaki, Die Philosophie im Privatrecht. 12 
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nichts, was die Beziehungen beider Institute zur Rechtsordnung 
besser darstellte. Wie die rechtlichen Mängel, so beeinflußt 
auch jeder Irrtum über das Wesen der konkreten causa die 
Detention; er macht nicht nur sie ungültig, sondern beraubt 
auch den von ihr vertretenen Besitz jeder Bedeutung.3°% 


Stellen wir nach diesen Beobachtungen die Detention und 
den wahren Besitz nebeneinander, so gelangen wir zu folgendem 
Ergebnis. Der Detentor hat vom Rechtsstandpunkt aus 
mehr als der Besitzer: er hat regelmäßig eine rechtlich aner- 
kannte Grundlage für sein Verhältnis zur Sache. Aber dieses 
rechtliche Plus ist begrifflich ein Minus; es zwingt ihn von 
vornherein unter die Rechtsordnung und beraubt seine Stellung 
jener Urwüchsigkeit, welche die natürliche Stärke des wahren 
Besitzers ausmacht und es ihm gestattet, seine Lage unabhängig 
zu gestalten. Der wahre Besitzer erkennt nichts über sich an 
und braucht auch, solange er seinen Zustand behauptet, nichts 
über sich anzuerkennen. Jene prinzipielle Ungebundenheit 
veranlaßt die klassischen Juristen, seine Position mit der 
rechtlich sanktionierten des Eigentümers zu vergleichen, weil 
dieser das schrankenloseste dingliche Recht vertritt. Aus 
der natürlichen Ungebundenheit des Besitzers läßt sich auch 
in rechtlicher Beziehung manches ableiten; wenigstens treten 
hier dem Recht keine von ihm selbst errichteten Schranken 
entgegen. Daber entwickelt unter gewissen, positiv normierten 
Bedingungen der possessor durch die Ersitzung seinen faktischen 
Zustand zu einem volleren Recht, als der Detentor kraft seiner 
kausalen Gebundenheit jemals zu erlangen vermöchte Man 
gestatte uns einen Vergleich aus dem Leben der Natur: Der 
Detentor ist gewissermaßen das durch die Rechtsordnung ge- 
bändigte Haustier, der wahre Besitzer das in Freiheit umher- 
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streifende Tier des Waldes. Die Detentio ist regelmäßig ein 
Rechtsverhältnis, die possessio eine Tatsache, die wir begrifflich 
analysieren und philosophisch bestimmen; diese begriffliche Natur 
wird auch dadurch nicht geändert, daß die positive Rechtsnorm 
unter genau bestimmten Voraussetzungen aus ihr wie aus rohem 
Material ein Gebilde gestaltet. 


8 6. Der animus des Besitzers und Detentors. 


Nachdem wir die Grundlage der Detentio und ihre allge- 
meine Beziehung zum wahren Besitz bestimmt haben, gewinnt 
für uns die speziellere Frage Bedeutung, wie sich nach der. 
klassischen Besitztheorie der animus des echten Besitzers zum 
consilium desjenigen verhält, welcher die Sache alieno nomine 
innehat? 

Der Besitz und die Detentio haben zunächst ein gemein- 
sames Element, das corpus oder die naturalis possessio, jenes 
empirische Verhältnis des Subjekts zum körperlichen, greifbaren 
Dinge, zum drerdy 11.355 Dieser natürliche Zustand wird grund- 
sätzlich bei der Detention wie beim wahren Besitz gefordert. 
Er braucht nicht unmittelbar vorzuliegen, aber er muß nach 
menschlicher Erfahrung realisierbar sein. Sehen wir von den 
dinglichen Rechten ab, so unterscheiden die klassischen Juristen 
noch dreierlei Beziehungen der Person zur Sache: die natu- 
ralis possessio, das possidere alieno nomine und das rem 
sibi habere. Während die naturalis possessio als selbständiger 
Faktor keine Rolle spielt, nehmen die beiden anderen 
Possessionsformen eine abgeschlossene Stellung ein. Abgesehen 
von der gemeinsamen physischen Basis des corpus können sie 
beide ohne das metaphysische Moment der geistigen Vorstellung 
nicht gedacht werden, beide bedürfen sie des animus und in 


beiden ist dieser animus eine Funktion des Intellekts,. Wem 
12* 
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der intellectus fehlt, der kann ebensowenig alieno nomine 
possidere, wie rem sibi habere. Die Bedeutung dieses con- 
silium haben wir bereits eingehend behandelt, als wir die 
Detention des Sklaven oder Haussohnes ins Auge faßten356, es 
ist nicht minder erforderlich und wesentlich bei der Detention 
gewaltfreier Personen auf Grund jeder beliebigen causa. Geistes- 
kranke und infantes können den Besitz weder für sich ausüben, 
noch alieno nomine erwerben, und in jeder Detention hat die 
Vorstellung des Detentors die größte Bedeutung.°5? 

Freilich solange man im animus ein bloßes Willensmoment 
erblickte, war es nicht leicht, die gemeinsame Basis für den 
animus alieno nomine possidendi und rem sibi habendi zu 
finden. Trotz des gleichen Ausdruckes gingen die sog. Willens- 
riebtungen des Detentors und des wahren Besitzers allzuweit 
auseinander. Wie sollten diese psychologischen Zustände ver- 
einigt werden, wollte der wahre Besitzer doch angeblich durch- 
aus Eigentümer sein oder doch dessen Rolle spielen, während 
der Detentor seinen Willen ängstlich vor einer solchen Usur- 
pation aushütete.®5® Die objektire Beschränkung, welche die 
causa tenendi dem Detentor auferlegt, sollte sich auch in seinem 
Willen widerspiegeln und sein animus prinzipiell einen anderen 
Inhalt haben, als derjenige des sibi possidens. Ihering, der im 
übrigen freilich manche Mängel jener älteren Lehre aufdeckte, 
legt besonderes Gewicht darauf, daß die römischen Quellen einen 
eigentlichen terminus technicus für die Detention nicht besaßen. 
Erst unsere heutige Jurisprudenz habe diesem Mangel durch 
Bildung des obigen Ausdruckes abgeholfen. „Im Gegensatz zu 
unseren heutigen Verhältnissen, meint er, fiel die Rechtssprache 
der Römer mit der Volkssprache zusammen, während die unsrige 
auf dem Boden der Wissenschaft erwachsen ist. Da aber die 
Zerlegung des Besitzverhältnisses in Besitz und Detention der 
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Volksvorstellung fremd war, so darf jener Mangel einer tech- 
nischen Bezeichnung für die Detention bei der angegebenen 
Eigentümlichkeit der römischen Rechtssprache niemand ver- 
wundern.*359 In welchem Umfange die römischen Juristen sich 
einer Volks- oder einer Kunstsprache überhaupt bedienten, das 
ist eine Frage, die wir hier endgültig nicht erledigen können. 
Jedenfalls aber hat Ihering die antike Rechtssprache nicht 
richtig verstanden und gewürdigt. Wir finden hier nicht nur, 
wie er meint, „dem griechischen Recht entlehnte und in 
griechischer Form beibehaltene Ausdrücke“ 3%, sondern auch 
eine ins Lateinische übertragene, bereits fest eingebürgerte 
philosophische Terminologie gleichfalls griechischen Ursprungs, 
die man natürlich nicht verstehen, ja sogar nicht einmal wahr- 
nehmen kann, solange man die ihr zugrunde liegenden meta- 
physischen Kategorien nicht kennt. Die in philosophischer 
Richtung beeinflußte Rechtssprache war auch bei den Römern 
keine Volkssprache, sondern zeichnete sich durch die Präzision 
einer fest normierten Kunstterminologie aus. 

Der animus possidendi ist eine solche philosophische oder 
genauer metaphysische Kategorie, er findet sich im wahren 
Besitz, wie in der Detention, und hat hier wie dort seinen 
entsprechenden Terminus. In der Tat kann das beiderseitige 
begriffliche, nicht juristische Verhältnis von Besitz und Detention 
zueinander nicht klarer gekennzeichnet werden, als mit den 
Ausdrücken rem sibi possidere oder habere und alieno nomine 
possidere.e. Auf den objektivistischen Charakter der antiken 
Gedankenrichtung haben wir bereits wiederholt hingewiesen, 
er äußert sich auch in dieser Frage An eine subjektive 
Willensmeinung haben die Alten beim animus des sog. Detentors 
niemals gedacht, derartige stets wechselnde Faktoren unterzogen 
sie keiner Analyse. Die begriffliche, nicht juristische 
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Beziehung des Subjekts zur Sache ist gerichtet auf das Wesen 
des Objekts kraft der geistigen Vorstellung — consilium — 
und auf dessen physisches Substrat — corpus — durch die 
Berührung — den tactus. Sofern man also bei der Detention 
von der gleichfalls objektiven rechtlichen causa absieht und sie 
nur als Begriff behandelt, kann man sie sich auch nicht anders 
denken, als in der Zusammenstellung der metaphysischen Vor- 
stellung, dem intellectus, mit dem physischen Moment des 
corpus. Die possessio alieno nomine unterscheidet sich also 
in ihrer begrifflichen Konstruktion in nichts vom sibi habere. 
Der Unterschied ist rechtlicher Natur und wird bedingt 
durch die causa, als einer rechtlichen Schranke. Der Eigen- 
besitz steht über dieser rechtlichen causa, weil er als allge- 
meiner Begriff jenseits der strengen Rechtsordnung liegt. Er 
funktioniert unabhängig von ihr, sobald nur seine Grundelemente, 
das consilium und das corpus, beim Subjekt zusammentreffen. 
Ohne Zweifel erwirbt der Vertreter keinen Besitz an einer 
Sache, von welcher er keine richtige Vorstellung hat und über 
deren Wesen er sich im Irrtum befindet. Aber für den Ver- 
tretenen wird die possessio dennoch erworben, wenn nur .er 
als wahrer Besitzer ein richtiges consilium in bezug auf den 
Gegenstand hatte — si procurator meus erret, ego non errem, 
magis est, ut adquiram possessionem. Die Detentio ist eine 
Dienerin des wahren Besitzes — praestat ministerium ?#! —, ihre 
Mängel sind bedeutungslos, wenn nur der Besitz selbst sich 
vollkräftig äußert. Wohl aber ist eben infolge dieser dienenden 
Stellung die Detentio dort, wo sie fehlerfrei funktioniert, be- 
rufen, mit ihrem animus die Lücken im consilium des wahren 
Besitzers zu ergänzen. Die richtige Vorstellung des Detentors 
vertritt nicht nur den animus rem sibi habendi, wo dem wahren 
Besitzer jede Vorstellung vom Objekt mangelt, sie kann auch 
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einen falschen intellectus des Besitzers korrigieren. Das ist in 
gewissen Fällen sogar ihre rechtliche Bestimmung. Der Ver- 
tretene, welcher irrtümlich im Geiste eine Sache erfaßt, die viel- 
leicht gar nicht besteht, besitzt dennoch einen Gegenstand, den 
sein Vertreter mit der richtigen Vorstellung vom Objekt inne- 
hatte: cum placeat per prucuratorem ignoranti acquiri, poterit 
et erranti.?6? 


8 7. Die Detention und das Interdikt. 


Der Detentor muß auf jeden Vorzug verzichten, der sich 
mit seiner causa nicht verträgt; der wahre Besitzer hat alles, 
er fordert alles, was ihm die begriffliche Vorstellung von 
der Sache gewährt. Seine Schranken liegen nicht in den Kate- 
gorien des Rechts, sondern in den Grenzen des intellectus oder 
des animus. Die possessio ist eine ‘Tatsache, deren Verhältnis 
zu den positiven Rechtsnormen schon ihrem Wesen nach gleich- 
gültig ist; sie kann ihnen widersprechen, sie kann mit ihnen 
im Einklang stehen. Trotzdem hat die Rechtsordnung diese 
Tatsache als einen gegebenen Status zu respektieren, und 
es ist selbstverständlich, daß dem Besitz, solange man seine 
rechtlichen Mängel ex officio nicht kennt, derjenige administra- 
tive juristische Schutz gewährt wird, welcher in den Interdikten 
zutage tritt. Wer das Interdikt ohne Hinweis auf eine recht- 
liche causa gegen offenbare Störung oder Verletzung anruft, 
muß gehört werden. Der Detentor dagegen stützt sein Ver- 
hältnis zur Sache auf eine causa, die möglicherweise als solche 
mit dem Interdiktenschutz gar nichts zu tun hat und auf 
Rechtsverhältnisse hinweist, deren Verwirklichung und Schutz 
bereits in anderer Weise geregelt ist. Niemand wird aber be- 
haupten, daß der Interdiktsapparat vom Detentor prinzipiell 
nicht in Anspruch genommen werden dürfe. Wir glauben 
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bereits früher nachgewiesen zu haben, daß zwischen dem 
Interdiktenschutz und der possessio eine nur teilweise Be- 
rührung vorliegt. Das Interdikt als Institut der altrömischen 
Praxis und die possessio als selbständig konstruierter Begriff 
sind nach Ursprung und Entwickelung voneinander unabhängig. 
Man kann aus ganz bestimmten, rechtlich anerkannten Gründen 
den Interdiktenschutz beim wahren Besitz ausschließen ®*%, man 
kann ihn dort gewähren, wo ein wahrer Besitz gar nicht vor- 
liegt.°% Er kommt bei einer Reihe von Rechtsinstituten zur 
Anwendung, die mit dem Besitz als solchem nichts zu tun 
haben; es gibt ohne Zweifel auch Fälle der Detention, die mit 
dem Interdikt geschützt wurden. Unsere modernen Forscher 
wollen nicht die fast selbstverständliche Tatsache wahrhaben, 
daß die klassischen Rechtslehrer neben streng juristischen Ge- 
danken auch Ideen pflegten, die, aus der Fülle des gesamten 
Geisteslebens geschöpft, auch der juristischen Spekulation neue 
Nahrung zutrugen. Man vergötterte die geniale Empirik der 
Alten und übersah, welcher Mangel in einer solchen einseitigen 
Pflege der juristischen Technik läge. Muß doch jede Förde- 
rung einer Spezialwissenschaft oder Kunst mit der Fülle des 
gesamten zeitgenössischen Wissens Schritt halten, mit ihr im 
Einklang stehen. Man übersah, daß kein bedeutender Kopf 
sich den geistigen Einflüssen entziehen kann, die seine Epoche 
erfüllen und beherrschen. Aus dieser ganz einseitigen Be- 
handlung der Quellen entstand die Lehre von der Kongruenz 
des Interdiktenschutzes mit der possessio, und für alle Fälle 
des Interdikts, welche im Prokrustesbett der possessio keinen 
Platz fanden, mußte eine besondere Erklärung gefunden werden, 
man konstruierte Ausnahmen, denen jede innere Begründung 
fehlte. So entstand Savignys Theorie vom sog. „abgeleiteten 
Besitz“. Der Pfandgläubiger, der Präkarist und Sequester 
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sind ganz ohne Zweifel Detentoren, sie besitzen alieno nomine 
und werden dennoch im Falle einer faktischen Störung von 
außen her des Interdiktenschutzes gewürdigt. Und weshalb 
sollte ihnen dieser Schutz auch nicht zuteil werden, wenn Leben 
und Verkehr es so forderten? Die Prätoren der Republik kannten 
keine Besitzestheorie, sie hatten nur Zustände im Auge, welche 
des Interdikts gewürdigt wurden, und solche, denen dieser 
Schutz fehlte. Neben dem sog. abgeleiteten Besitz stehen dann 
wieder zahlreiche Detentionsfälle, in bezug auf welche das 
Interdikt nicht zur Anwendung kam. Die Erwägungen, von 
denen sich die Magistratur hierbei leiten ließ, sind sehr ver- 
schiedenartig und bieten einen weiten Spielraum für alle mög- 
lichen Hypothesen. Ein einbeitliches Prinzip kann hieraus grund- 
sätzlich nicht abgeleitet werden. Auch die juris quasi pos- 
sessio ist in vielen Fällen nichts weiter als eine Detention auf 
Grund irgend welcher rechtlichen causa, und dennoch wird sie 
regelmäßig durch Interdikte geschützt. Der Interdiktenschutz 
ist sogar ihre wichtigste Wirkung, um so mehr, als das 
römische Recht sich gegen die Servitutenersitzung von jeher 
skeptisch verhielt, sie sogar durch die lex Scribonia untersagte 
und erst später als longa possessio wieder freigab. Eine De- 
tention im vollsten Sinne findet bei der faktischen Ausübung 
des Ususfructus statt. Wer sich als Nießbraucher einer Sache 
geriert, detiniert sie mit Notwendigkeit alieno nomine. Ebenso 
setzt das Gehen, Fahren, Reiten, das Leiten von Wasser über 
ein Grundstück nach Servitutenart eine Reihe von Besitzhand- 
lungen an Gegenständen voraus, die man als fremde anerkennt; 
alles das sind Akte mit Detentionscharakter, denn der Quasi- 
besitzer stützt sich auf eine rechtliche causa, einen Titel. Die 
Quasipossessio an anderen Servituten, welche sich in der 
äußeren Erscheinung des herrschenden Grundstückes verkörpern, 
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wie namentlich die Servituten des Einbaues und Überbaues, folgt 
unmittelbar aus dem Eigenbesitz am praediun dominans. Hier 
bedarf es keiner besonderen Konstruktion, der Interdiktenschutz 
kommt dem Quasibesitzer ganz von selbst zu. Schließlich haben 
negative Dienstbarkeiten, wie z. B. das Aussichtsservitut, in ihrer 
tatsächlichen Ausübung weder mit dem Besitz, noch mit der De- 
tention etwas gemein. Bei ihnen handelt es sich um die Erhaltung 
eines vorhandenen Status, des augenblicklichen Zustandes eines 
gewissen Immobils, und hierfür konnte nach dem Ermessen des 
Magistrats jederzeit der Interdiktenschutz gewährt werden. 

Das Interdikt schützt hier also neben dem gegebenen Status 
und dem Eigenbesitz auch eine Reihe von Detentionsfällen, in 
welchen das Verhältnis der Person zur Sache durch die causa 
eines bestimmten dinglichen Rechts bedingt ist. 36€ 


8 5. Das Objekt des Besitzes. 


In unseren früheren Untersuchungen haben wir darauf 
hingewiesen, daß die klassischen Rechtslehrer konkret begrenzte 
Begriffe und Körper in gleicher Weise als Rechtsobjekte gelten 
ließen. Während die Physik der Alten sich auf die Materie 
oder das Körperliche beschränkte, umfaßte die Metaphysik das 
weite Gebiet des Begriffsrealismus.?°” Unter ihrem Einflusse 
gestaltet sich auch dem Juristen das Dingliche. Man rechnete 
dahin nicht nur die res corporales, sondern alles dasjenige, 
was hinreichende Bestimmtheit besaß, um mit der geistigen 
Vorstellung als Rechtsobjekt erfaßt zu werden.?®% Nicht nur 
die res, quae tangi possunt oder das dsrzöv zı bildete den Gegen- 
stand dinglicher Rechte, sondern auch die sog. partes pro 
indiviso, die sich als Teile des Sachbegriffes darstellen.°s® 
Ebenso konnten die Sachgesamtheiten Rechtsobjekte sein, weil 
sie gleichfalls als begrenzte, faßbare Begriffe erschienen.??° 
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Nur was sich überhaupt nicht bestimmen ließ, weder in seinem 
eldog, noch in seinem physischen Substrat, galt nicht als selbstän- 
diger Bestandteil einer Vermögenssphäre, war kein Rechtsobjekt. 

In der modernen Literatur hielt man es bis heute für un- 
bestreitbar, daB nur sog. körperliche Sachen Gegenstände des 
Besitzes sein können. Den gleichen Standpunkt hätten auch 
das antike Recht und die römischen Juristen vertreten. Wie 
sollte die naturalis possessio oder das corpus an einem Dinge 
ohne körperliche Existenz ausgeübt werden? Wie konnte das 
corpus, dieses wesentlichste Element des Besitzes, dort bestehen, 
wo es keinen tactus gab? Nun sind aber Sachbegriffe, denen 
ein genau entsprechendes physisches Substrat nicht zugrunde 
liegt, wie wir wissen, Objekte dinglicher Rechte gewesen. 
Sachinbegriffe und sog. ideelle Teile von Sachen konnten im 
Eigentum stehen, Gegenstand von Servituten oder Pfandrechten 
sein. Kurz, das positive Recht stellte sie den streng begrenzten 
res corporales als gleichwertig zur Seite, obschon ihre physischen 
Substrate keinen ganz aktuellen Charakter besaßen, jedenfalls 
flüssig und nicht immer bestimmt waren. Wie verhielt sich 
die Besitzestheorie der klassischen Rechtslehrer zu dieser Frage? 
Was galt ihnen als mögliches Objekt des Besitzes? 

Bei der Gestaltung mancher positiven Rechtsnormen über 
das Wesen der Dinglichkeit hat ein gutes Maß metaphysischer 
Abstraktion mitgewirkt, auch die Besitzlehre ist davon nicht 
frei geblieben, um so mehr, als der konstruierende Geist bier 
durch die Schranken des positiven Rechts in keiner Weise ge- 
hemmt war. 

Schon Ihering machte die Bemerkung, Jdaß sich in der 
Behandlung des corpus ein Fortschritt von einer materialistischen 
zur spiritualistischen Auffassung erkennen lasse. Seine Be- 
obachtung war zutreffend, obgleich er die Ausgangspunkte 
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jenes Spiritualismus nicht kannte und daher falsch beurteilte. 
Solange man jeder Begrifisphilosophie fremd gegenüberstand 
und unter dem Objekt nur das physische Substrat verstand, 
ließ sich eine unmittelbare Beziehung der Person zur Sache 
nur durch körperliche Berührung und Einwirkung denken. Das 
änderte sich, nachdem man die wahre Natur des Besitzes im 
animus oder intellectus, d. h. in der Vorstellung vom Begriff des 
konkreten Gegenstandes, erkannt hatte. Von nun an wurde die 
Stellung des Subjekts zum physischen Substrat das Sekundäre. 
Es genügte, wenn irgend eine sinnliche Wahrnehmung die 
geistige Vorstellung stützte und ergänzte, die unmittelbare Be- 
ziehung zur Materie, der tactus in betreff der res quae tangi 
possunt wurde nicht mehr gefordert. Diese veränderte Welt- 
anschauung, den Gegensatz der älteren Empirik zur klassischen 
Begriffsphilosophie, finden wir in den Worten ausgedrückt: 
non est enim corpore et tactu necesse adprehendere possessionem 
sed etiam oculis et affectu.?”! Sobald wir uns in erster Linie 
auf die geistige Vorstellung stützen, genügt es, wenn die Sache 
durch irgend welche sinnliche Eindrücke mit einer Funktion 
des Intellekts, d.h. dem affectus oder der fodAnaıs, in Be- 
ziehung gebracht wird. Das Verhältnis zum Sachbegriff — 
der animus — muß immer aktuell sein, der Kontakt mit dem 
körperlichen Substrat ist ein potentieller Faktor, der ganz und 
gar unter dem Einfluß des animus steht. Andererseits schafft 
selbst unmittelbarste Berührung mit der Sache keinen Besitz, 
wenn sie nicht der Vorstellung oder den Intentionen des Sub- 
jekts entspricht, z. B. gewaltsam erzwungen wurde. 

In und mit dem corpus wird der Besitz erst dort unmög- 
lich, wo die Beziehung zum körperlichen Substrat nicht einmal 
mehr die ihm zugewiesene sekundäre Rolle spielen kann und 
durch Naturgesetz endgültig vereitelt wird. Diese Wirkung 
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haben elementare Naturgewalten, Erdbeben, Überschwemmungen, 
Rückkehr wilder Tiere zu ihrer natürlichen Freiheit, Über- 
wältigung durch physische Kraft eines Eindringlings. 

Die konkrete Natur des corpus bringt es mit sich, daß es 
bestimmt wird durch die körperliche Beschaffenheit des einzelnen 
Objekts. Nicht selten verflüchtigt es sich zur bloßen custodia, 
zu einer bisweilen sehr entfernten Möglichkeit, den physischen 
tactus zu verwirklichen ?7?; es fehlt ferner dem Eigenbesitzer beim 
Erwerb durch Stellvertreter. Ja es gibt zahlreiche Fälle, wo 
wir uns das corpus als Berübrung mit dem Gegenstande in 
allen seinen Teilen überhaupt nicht vorstellen können. Der 
physische Kontakt ist hier nur in einem ganz bestimmten 
Punkte denkbar, auf die Sache im ganzen kann er sich nicht 
erstrecken. Das ist namentlich der Fall beim Besitz eines 
Grundstückes; man kann unmöglich in allen seinen Teilen und 
Winkeln zugleich sein.?”? Obgleich das alles ganz selbstver- 
ständliche Tatsachen sind, sehen sich die klassischen Juristen 
dennoch veranlaßt, sie noch besonders hervorzuheben. Wir 
werden darüber belehrt, daß der Besitzerwerb an Immobilien 
dadurch erfolgt, daß man sie an irgend einer Stelle betritt, 
im übrigen genügte die geistige Vorstellung — mens, cogitatio — 
vom ganzen Objekt mit allen seinen Bestandteilen. Es wird 
auch bei dieser Gelegenheit hervorgehoben, daß nach den 
Grundsätzen der herrschenden Metaphysik der geschlossene 
Begriff der Sache ihr eigentliches Wesen ausmachte, während 
das physische Substrat zu ihm als etwas Sekundäres hinzutrete. 

Deshalb kann das consilium, den Besitz eines bestimmten 
Grundstückes zu ergreifen, auch unter direktem Hinweis von 
einem Turm oder sonstigen erhöhten Ort geäußert werden 374 
Sehr verbreitet war in diesem Sinne die Übergabe von Doku- 
menten — instrumenta — statt des Gegenstandes selbst. 375 
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Die Römer verfuhren eben kraft ihres ausgeprägten Begriffs- 
realismus bei hinreichender Bestimmtheit des consilium oder 
animus dem corpus gegenüber sehr wenig pedantisch. Mit dem 
eidog war das Wesen der Sache erfaßt und der eigentliche Besitz 
ergriffen, die Stellung zum physischen Substrat bedurfte keiner 
grundsätzlichen, systematisch normierten Regelung, falls das corpus 
nur überhaupt, gleichviel in welcher Weise, realisierbar war. 
Unter Umständen kann freilich auch eine unmittelbare, buchstäb- 
liche Anwendung des tactus gefordert werden. Eine solche direkte 
Berührung des physischen Substrats gibt z. B. dort den Ausschlag, 
wo zwei selbständige consilia possidendi im Kampfe miteinander 
stehen. Wer gewaltsam in ein fremdes Grundstück eindringt, 
welches der Besitzer mit seiner „mens possidendi“ noch nicht 
aufgegeben hat, kann den Begriff des Ganzen mit dem con- 
silium zwar erfassen, er erwirbt damit aber noch nicht das 
gesamte, vom fremden animus gehütete Immobil, sondern gerade 
nur die Parzelle, auf welche sich sein direkter tactus erstreckt 
und die er mit Ausschluß des Rivalen physisch innehat.3?% 
Im allgemeinen gilt also die Regel, daß der Immobiliarbesitz 
nicht in der Abhängigkeit vom tactus entsteht oder erlischt, 
sondern im Zusammenhang mit der geistigen Vorstellung, welche 
das eigentliche Wesen der Sache, ihren Begriff, ihr eldog erfaßt, 
festhält oder aufgibt. Die Idee der Sache, das Verhältnis zu ihr, 
macht den Kern des Besitzes aus, hinsichtlich des corpus genügt es, 
wenn in irgend einem Teile des physischen Substrats der tactus 
überhaupt verwirklicht werden kann. Besessen wird aber trotz- 
dem der Begriff des Ganzen, wie er in der Vorstellung des 
Subjekts sich einheitlich darstellt, nicht die physischen Teile, 
welche in ihm aufgeben; ihre Kongruenz mit dem Begriff des 
Immobils wird nicht einmal gefordert. Man besitzt die uni- 
versitas fundi, sagen die Alten, das Grundstück; ob schließlich 
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etwas mehr oder weniger Land dazu gehört, als der intellectus 
der Beteiligten mit dem Begriffe des konkreten Objekts verband, 
ist gleichgültig: 

L. 2. 8 6. Dig. pro emptore. 41.4. Paulus libro quinqua- 
gensimo quarto ad edietum: Sed si fundus emptus sit et ampli- 
ores fines possessi sint, totum longo tempore capi, quoniam 
universitas ejus possideatur, non singulae partes. 

Der Sachbegriff als Gegenstand des Besitzes deckt aber 
auch alle Bestandteile, welche in ihm aufgehen. Solange ihr 
begrifflicher Zusammenhang mit dem Besitzesobjekte dauert, 
kann es an den Teilen kein selbständiges corpus geben; zum 
Hausbegriff gehören die, Materialien, daher besteht am Hause 
der Besitz und nicht an seinen Balken und Steinen. Der Haus- 
begriff muß erst aufgelöst werden, damit das Material Gegen- 
stand eines abgeteilten Besitzes sein könnte. Ja, das selb- 
ständige corpus irgend welcher ausgeschiedener Steine oder 
Hölzer wird nicht anerkannt, solange die Trennung nur vorüber- 
gehend vorgenommen war und im animus oder der mens des 
Besitzers der Zusammenhang gewahrt blieb.®7”” Andererseits 
ersitzt und besitzt der Besitzer eines Hauses nicht einmal die 
fremden Materialien, welche in seinem Immobil verbaut waren. 
Von einer possessio an ihnen kann erst nach ihrer Ausscheidung 
und Trennung vom Hause die Rede sein. Diese Bestimmung 
gehörte allerdings schon dem alten praktischen jus civile an, 
welches sich natürlich nicht um den Besitzesbegriff als solchen 
kümmerte, wohl aber dort keine Verjährung oder Ersitzung 
zuließ, wo das Gesetz selbst jede Möglichkeit abschnitt, 
das durch die usucapio bedrohte Recht geltend zu machen. 
Da in bezug auf verbautes Material sowohl die Eigentums- als 
auch die Trennungsklage untersagt war, was sollte da wohl der 
verletzte Teil tun, um seine Steine oder Balken wieder zurück- 
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zuerhalten? Die zwölf Tafeln statuierten eine Unterbrechung 
der Ersitzung an allem fremden Material, welches bei einem 
Bau Verwendung gefunden hatte.378 Diese alte Vorschrift wollten 
die klassischen Juristen auch von ihrem Standpunkt aus begründen. 
Die Frage des Eigentumserwerbes und der Ersitzung war durch 
das positive Recht gelöst, indessen es galt diese Bestimmung 
aus dem Wesen des Besitzes selbst herzuleiten und sie damit 
auf ihre logisch-philosophische Basis zurückzuführen. Man 
kann unmöglich die Bestandteile einer Sache gesondert besitzen, 
die sich im animus oder intellectus nicht als selbständige Sach- 
begriffe darstellen. Das ist aber bei verbautem Material nicht 
der Fall, es hat kein eigenes eidog, solange die Verbindung 
mit dem Hause dauert, es ist während dieser Zeitdauer nur 
Stoff. Die Anerkennung einer selbständigen Existenz solcher 
Gegenstände führt mit logischer Konsequenz zur Zerstörung 
des Hausbegriffes in der geistigen Vorstellung — nam si singulas 
res possidere intellegitur, ipsas aedes non possidebit: separatis 
enim corporibus, ex quibus aedes constant, universitas aedium 
intellegi non poterit.37° 

Ohne Zweifel hat der Besitzer des Hauses das corpus, die 
custodia, ja vielleicht sogar den tactus an allen hier verbauten 
Objekten, ihre physischen Substrate sind ganz und gar zu seiner 
Verfügung, und dennoch heißt es, er besitze sie nicht. Was 
hilft hier der stärkste Besitzeswille, wenn ihm entgegengehalten 
wird, es sei unlogisch, das Material in einem Hause gesondert 
zu besitzen, solange das (Gebäude selbst Gegenstand des pos- 
sessio ist und der dahin gehende intellectus in der Außenwelt 
klar hervortritt. 

Was wir hier beim Besitz von Grundstücken beobachtet 
haben, kann ohne Zweifel bei allen Sachen Anwendung finden. 
Es werden überhaupt Objekte besessen, bei welchen bloß die 
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begriffliche Seite ihres Daseins bestimmt ist, während ein dem 
Wesen der Sache genau entsprechendes, konkretes körperliches 
Substrat nicht vorliegt. Wo eine objektiv wahrnehmbare geistige 
Vorstellung vom Begriff des Gegenstandes besteht, kann der 
Besitz allseitig realisiert werden; wir bedürfen nur irgend eines 
physischen Moments, welches Beziehung zur gegebenen Sach- 
spezies hat und eventuell Gegenstand des tactus sein könnte. 

Hierauf gründen die klassischen Rechtslehrer den Be- 
sitz an den ideellen Teilen einer Sache. Im Gegensatz 
zu den sog. integrierenden Bestandteilen haben die partes pro 
indiviso eine völlig selbständige Bedeutung. Der intellectus, 
die geistige Vorstellung erfaßt und begrenzt sie; gefordert wird 
nur, daß der Besitzer eine genaue Kenntnis von der Größe 
dieser intellektuellen Teile der Sache habe. Das Nichtwissen 
— die ignorantia — stände hier dem intellectus oder animus 
hindernd im Wege, insofern der geistigen Vorstellung ein klares 
Bild vom Objekt mangelte.3®° Das corpus eines solchen Be- 
sitzes wird verwirklicht durch die Möglichkeit, den tactus an 
irgend einer Stelle der ganzen Sache auszuüben, da der ideelle 
Teil kein bestimmt abgegrenztes physisches Substrat hat. 

Wie verhielt man sich zum Besitz an anderen Objekten 
mit einer vorherrschend begrifflichen Realität? Wir meinen 
in erster Linie die Sondervermögen und die Sachgesamt- 
heiten. In beiden Kategorien handelt es sich in erster Linie 
um begriffliche Einheiten, die sich der geistigen Vorstellung 
als selbständige Objekte darstellen. In bezug auf Sonderver- 
mögen haben die klassischen Rechtslehrer sich diesen Stand- 
punkt angeeignet und ihn beim peculium praktisch verwertet. 
Was sollte auch den animus daran hindern, diese begrifflich 
abgeschlossene Vermögenssphäre mit allen dazu gehörigen 


Sachen und Rechten zu umfassen und sich in diesem Sinne 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 13 
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objektiv zu äußern? Das peculium als solches wird besessen, 
das consilium erstreckt sich auf die Masse, vom einzelnen zu 
ihr gehörigen Gegenstand hat der Besitzer keine Kenntnis und 
keine geistige Vorstellung — peculium dominus creditur possi- 
dere und ferner ex ‚peculii causa ignorantibus possessio quae- 
ritur.392 Während also der animus das gesamte peculium, nicht 
die einzelnen hierzu gehörigen Objekte umfaßt, wird das corpus 
oder die naturalis possessio in bezug auf das Ganze vom Sklaven 
oder Haussohn in der Weise ausgeübt, daß sein tactus oder 
seine custodia sich auf die einzelnen Sachen erstreckt. 

Obgleich das peculium eine selbständige Gütermasse bildet, 
so ist es infolge seiner besonderen Stellung im Verkehr mit der 
Person eines bestimmten Sklaven verbunden; mit ihm wird es 
besessen und eventuell auch ersessen.#®? Sieht man aber von 
der Person dieses Sklaven ab, so stellt sich das peculium nur 
begrifflich als etwas Bestimmtes, Abgeschlossenes dar. während 
sein physisches Substrat ganz wie beim ideellen Teil einen 
schwankenden und flüssigen Inhalt hat. Genau wie bei den 
Einzelsachen, so wird auch beim peculium der animus nur 
beim Erwerbe des Besitzes verlangt. Haben in jenem Augen- 
blick alle erforderlichen Bedingungen des Besitzes vorgelegen, 
so können sie nur durch contrarius actus beseitigt werden. 
Hierzu bedarf es aber derselben geistigen Vorstellung und Vor- 
stellungsfähigkeit, wie beim Erwerbe. Daher können z.B. 
Geisteskranke den ordnungsmäßig erworbenen Pekuliarbesitz 
nicht aufgeben.??3 

Wie stellt sich die klassische Rechtswissenschaft zum Besitz. 
derSachgesamtheiten, der sog. universitates rerum distantium? 
Gibt es an ihnen einen Besitz, welcher das Begriffsganze um- 
faßt, ohne auf die einzelnen hierher gehörigen Gegenstände 
Rücksicht zu nehmen und in bezug auf sie einen animus und 
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corpus zu fordern, oder nicht? Man sollte meinen, die Frage 
könne beim Begriffsrealismus der Alten, bei dem Übergewicht, 
welches sie im Besitzeserwerb dem consilium oder intellectus 
einräumten, kaum streitig sein. Und in der Tat, wodurch 
unterscheidet sich die Sachgesamtheit in ihrer konkreten Be- 
stimmtheit vom ideellen Teil? Auf die Kongruenz des Begriffes 
der Sache mit dem physischen Substrat kommt es bei beiden 
Kategorien gleich wenig an, und manches spricht dafür, daß 
die Alten die Sachgesamtheit als Objekt des Besitzes gelten 
ließen. Wir wissen z. B., daß die Eigentumsklage nur gegen 
anerkannte Besitzer erhoben werden konnte. Nun war aber eine 
Vindikation von universitates rerum distantium als geschlossenes 
Ganzes zulässig, folglich betrachtete man sie als im Besitze 
des Beklagten stehend. Die Sachgesamtheit ist ferner Gegen- 
stand des Nießbrauchs; es wird hier eine noch größere Schwierig- 
keit überwunden und naturalis possessio des Usufruktuars an 
diesem fluktuierenden physischen Substrat angenommen.385 Ebenso 
ist ohne Zweifel auch ein Pfandbesitz an den universitates 
rerum ausgeübt worden.®®® Als selbstverständlich dürfen wir 
es ansehen, daß dem Besitzer von Sachgesamtheiten, z. B. einer 
Herde, der Interdiktenschutz gewährt wurde. Beim engen pro- 
zessualischen Kontakt zwischen der rei vindicatio und den 
interdicta retinendae possessionis ist es kaum denkbar, daß 
letztere dort abgelehnt worden wären, wo eine vindicatio gregis 
zur Anwendung gelangte. Trotz dieser praktisch wichtigen 
Zwugeständnisse wurde dennoch die Besitzfähigkeit der Sach- 
gesamtheiten, jedenfalls aber ihre selbständige Ersitzbarkeit, 
von den klassischen Juristen in Frage gezogen, ja sogar verneint 
— corpus quod ex distantibus constat habet usucapionis quaesti- 
onem. Dieselben Zweifel werden auch in bezug auf die sog. 
ovvnuufva oder zusammengesetzten Sachen ausgesprochen, 
13* 
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wie z.B. Häuser, Schiffe, Schränke u. a. m. Während aber 
letztere schließlich doch als Ersitzungsobjekte anerkannt wurden, 
heißt es von den Sachgesamtheiten: nun tamen universi gregis 
ulla est usucapio, sed singulorum animalium sicuti possessio, 
ita et usucapio.#” Das ist eine Entscheidung, die an Klarheit 
und Bestimmtheit nichts zu wünschen übrig läßt; sie bietet 
aber zugleich einen Beweis für die große Vielseitigkeit und Ver- 
zweigtheit der Besitzlehre. Abgesehen von der reinen Begriffs- 
theorie, die sich mit dem Besitz unabhängig von allen rechtlichen 
Wirkungen beschäftigt, gestaltet sich das Institut sehr verschieden 
jo nach den Rechtsfolgen, welche von alters her im Zusammen- 
hang mit ihm anerkannt und realisiert wurden. Im gegebenen 
Falle handelt es sich um die Bestimmung desjenigen Verhält- 
nisses, in dem der Besitz zum zivilen Rechtsinstitut der usu- 
capio steht. Die größte Schwierigkeit entspringt hier aus dem 
allen Sachgesamtheiten eigentümlichen Dualismus. Es käme als 
Objekt einmal die universitas in Frage und sodann auch die- 
jenigen selbständigen Einheitssachen — Tvwueva —, welche 
zur Gesamtheit gehören und in gewissem Sinne in ihr auf- 
gehen. Es fragte sich, inwiefern die Einzelobjekte ihre Sonder- 
existenz trotz Hinzutritt zum Ganzen auch rechtlich behaupten. 
Die Komplikation entsteht dadurch, daß die Avwueve, also z. B. 
Herdentiere, Waren usw., in die Gesamtheit auf Grund be- 
sonderer Titel oder causae eintreten, welche die rechtliche 
Stellung dieser Objekte zur Verjährung beeinflussen. Es wäre 
möglich, daß sie kraft solcher Titel aus fremden Gütersphären 
ausgeschieden und in die Gesamtheit eingefügt sind, die ihrer 
Ersitzung im Wege stehen. Soll man biervon absehen, weil 
vielleicht an der universitas, zu der sie nunmehr gehören, ein 
richtiger Ersitzungsbesitz mit allen rechtlichen Voraussetzungen 
besteht? Das betreffende Tier z. B. war vor seinem Eintritt 
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in die Sachgesamtheit vom früheren Besitzer gestohlen, oder es 
war durch Raub oder Diebstahl der Herde des Usukapienten 
einverleibt worden, kann die Vereinigung mit der universitas 
die Ersitzungsmängel dieser res furtiva beseitigen? Das wider- 
spräche dem positiven Recht, und deshalb bleibt auch der Jurist 
dabei, daß man für jedes Einzelobjekt besondere Ersitzungs- 
bedingungen festhalten soll — singulae res suam causam habe- 
bunt. Trotz der Möglichkeit, den Besitz als solchen an der 
Gesamtheit theoretisch zu konstruieren, ordnet sich der klassische 
Rechtslehrer den geltenden positiven Normen über die Ersitzung 
unter, und aus diesem Grunde wird die possessio an der 
universitas rerum distantium geleugnet. 


8 9. Entstehung und Untergaug des Besitzes. 


Der Besitz hat a priori mit einem Recht oder einem recht- 
lichen Anspruch nichts zu tun. Er besteht in einer unmittelbaren 
Beziehung der Person zum Begriff — eldog — der Sache und 
zu ihrem physischen Substrat — dem corpus. Von diesem 
Standpunkt aus geht den Besitzer der Rechtszustand gar nichts 
an. Es wäre eine Verkennung und falsche Beschränkung 
des reinen Besitzesbegriffes, wollte man sagen, der possessor 
„behandle die Sache als Eigentümer, er wolle sie faktisch ebenso 
beherrschen, wie ein Eigentümer kraft seines Rechts zu tun 
befugt ist“. Die metaphysische Auffassung der Alten ist 
objektivistisch, was der Besitzer will, was ihm für Pläne und 
Absichten vorschweben, danach wird nicht gefragt. Der animus 
oder intelleetus possidendi ist keine Willens- oder Gemüts- 
stimmung, er ist ein objektives Besitzeselement, welches das 
Wesen der Sache betrifft. Tritt er aus dem Rahmen meta- 
physischer Abstraktion als realer Begriff ins konkrete Leben, 
so muß er wahrnehmbar sein, eventuell auch bewiesen werden 
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können. Wer sich also, gleichviel aus welchen Gründen, auf 
den Besitz in einem gewissen Zeitpunkt beruft, wird dartun 
müssen, daß nicht nur aktuell oder potentiell ein tactus mit 
dem physischen Substrat der Sache, dem corpus, bestand, 
sondern auch, daß diese naturalis possessio begleitet war von 
der geistigen Vorstellung einer unmittelbaren, durch nichts 
gehemmten Beziehung zum Wesen der Sache. Bewußtlosigkeit, 
Geistesstörung oder Mangel jeder Fähigkeit, eine geistige Vor- 
stellung zu fassen, stehen trotz des körperlichen tactus dem 
Besitz entgegen.#° Daß im gegebenen Moment die erforder- 
liche Vorstellung vorhanden war, kann wie jeder andere Tat- 
bestand bewiesen werden. Die Beziehung des intellectus zum 
Objekt äußert sich genau so in Handlungen der Person, wie 
der Kontakt mit dem physischen Substrat der Sache. Jede 
Tat, welche den animus klar hervortreten läßt, gilt als Erwerbs- 
handlung, als Konstituierung des Besitzes. Ist letzterer einmal 
ins Leben gerufen, so dauert er unbeanstandet trotz völliger 
Passivität des Subjekts fort?%, bis wiederum eine objektive 
Tatsache eintritt, welche den animus umstößt, Diese Tatsache 
kann eine wahrnehmbare Handlung des Subjekts sein, ein 
Naturereignis oder ein Eingriff von außen her, zu dem der 
Besitzer durch direkte oder konkludente Handlung Stellung 
nehmen muß. Sogar der gewaltsam entrissene Besitz geht erst 
dann verloren, wenn der possessor Kenutnis davon erhielt und 
sich im Geiste mit dieser Tatsache, sei es auch nur vorläufig, 
abfand.. Man muß ausdrücklich oder stillschweigend durch 
konkludente Handlung darauf verzichtet haben, den Eindring- 
ling zu beseitigen.3®! Solange der animus nicht in einer objektiv 
erkenntlichen Weise aufgegeben wurde, ist nichts verloren. 
Den Erwerb des Besitzes scheiden die Alten von seiner 
Fortdauer. Bein Erwerb müssen corpus und consilium als Be- 
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ziehungen des Subjekts zu den Elementen der Sache zusammen- 
treffen, alles muß vorhanden sein, was das Wesen der possessio 
ausmacht.?”? Die Fortdauer dagegen ist möglich, auch ohne 
daß der beim Erwerb geschaffene Zustand erhalten bleibe. Die 
Konstituierung des Besitzes solo corpore oder solo animo ist 
begrifflich undenkbar, und wo gelegentlich von der acquisitio 
solo animo die Rede ist, handelt es sich nur um scheinbare 
Ausnahmen, um eine nicht gerade unmittelbare Ausübung des 
corpus.®®® Das Übergewicht des animus tritt ferner bei Besitz- 
störungen zutage: der fragliche Eingriff betrifft regelmäßig ihn 
zunächst gar nicht, sondern immer nur das corpus. Ebenso 
ist eine Besitzentziehung erst dann vollendete Tatsache, wenn 
der animus vor dem physischen Ereignis kapituliert oder durch 
Naturgesetz zur Kapitulation gezwungen wird.3% 

Der Grund, weshalb im Gegensatz zum Erwerb oder zur 
Konstituierung des Besitzes seine Fortdauer solo animo Aner- 
kennung fand, ist ein sehr verständlicher. Nach den Gesetzen 
sowohl der philosophischen als auch juristischen Logik kann 
ein konkreter Begriff, ein gegebener Zustand nur dadurch auf- 
gelöst werden, daß die bei seiner Entstehung erforderlichen Ele- 
mente fortfallen oder beseitigt werden. Das Prinzip des con- 
trarius actus findet in der Jurisprudenz wie in der allgemeinen 
Begrifislehre gleichmäßige Anwendung. Nicht nur Paulus, der 
angebliche Erfinder des animus possidendi, sondern auch der 
große Rechtstechniker Papinian stellten den Satz auf, daß, wie 
die Obligation des zivilen Rechts, so auch der Besitz nur durch 
Vernichtung derjenigen Faktoren beseitigt werden könne, die 
seine Entstehung hervorriefen: ut enim eodem modo vinculum 
obligationum solvitur, quo quaeri adsolet, ita non debet igno- 
ranti tolli possessio quae solo animo tenetur.®° Nach der 
antiken Begriffslehre liegt das Wesen des konkreten Objekts 
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nicht in seinem physischen Substrat, sondern in seinem eidog, 
der Idee der Sache, welche nicht mit dem körperlichen tactus, 
sondern mit der geistigen Vorstellung erfaßt und behauptet 
wird. Mit dem animus allein kann ich dasjenige festhalten, 
was corpore und animo geschaffen war, und solange dieses 
wichtigste Element des Besitzes fortbesteht, ist von seiner Ver- 
nichtung durch contrarius actus nicht die Rede. 


Ohne den animus bleibt der tactus etwas Unwesentliches, 
für den Besitz Unzureichendes. Solange die naturalis possessio 
nicht von der geistigen Besitzesvorstellung begleitet, ihr eidog 
nicht erfaßt wird, hat sie als physische Berührung der Sache 
keine Bedeutung. Es handelt sich dann nur um einen körper- 
lichen Zustand der Materie ohne jede Beziehung des Subjekts 
zu ihr. Von diesem Gesichtspunkt aus ist es gleichgültig, ob 
z. B. auf einen Grundstück sich ein Stein, ein Baum, ein Tier 
oder Mensch befindet.°® Die körperliche Anwesenheit des Menschen 
auf dem Immobil gewinnt für die possessio erst dadurch ihre 
spezifische Bedeutung, daß der Begriff des Objekts vom Indi- 
viduum mit der Besitzesvorstellung erfaßt und festgehalten 
wird: 

L. 41. Dig. de adquir. vel amitt, poss. 41. 2. Paulus 
libro primo institutionum: Qui jure familiaritatis amici fun- 
dum ingreditur, non videtur possidere, quia non eo animo 
ingressus est, ut possideat, licet corpore in fundo sit. 


Die geistige Vorstellung vom Wesen der Sache und die 
Beziehung zum physischen Substrat müssen ferner zusammen- 
treffen, sonst kann ein Besitzverhältnis nicht entstehen. Wer 
sich also von der Besitzesvorstellung durch eine objektiv wahr- 
nehmbare Handlung trennt, gilt nicht mehr als Besitzer, auch 
wenn er körperlich die Sache innehat: 
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L 3. 86. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus 
libro quinquagensimo quarto ad edictum: In amittenda quo- 
que possessione affectio ejus qui possidet intuenda est: itaque 
si in fundo sis et tamen nolis eum possidere, protinus amittes 
possessionem. igitur amitti et animo solo potest, quamvis 
adquiri non potest. 

Wie der Erwerb des Besitzes wird auch sein Untergang 
beurteilt. Der Geisteskranke ist unfähig, eine geordnete Vor- 
stellung zu fassen, er kann, wie wir bereits wissen ®’, deshalb 
auch keinen Besitz erwerben. Aber auch aufgeben kann er 
ihn nicht. Eine possessio, die er sich noch mit klarem Be- 
wußtsein aneignete, wirkt bei ihm fort, er ist außerstande, 
sich von ihr loszusagen — non potest furiosus desinere animo 
possidere.®® Das ist die unerbittliche Logik. Der Besitz, 
welcher mit dem intellectus erworben wurde, muß fortbestehen, 
weil er nur durch den intellectus oder animus beseitigt werden 
könnte, eine solche Kraft aber beim geisteskranken Subjekt 
nicht mehr vorhanden ist. 

Solange der Besitzer seinen animus festhält oder festhalten 
kann, kommt gegen ihn kein Usurpator auf. Mit einem eventu- 
ellen Besitz des Eindringlings wird gerade nur soweit gerechnet, 
als sein unmittelbarer physischer Kontakt mit der Sache reicht. 
Die geistige Vorstellung allein kann den Besitz festhalten, eine 
vorhandene possessio verdrängen kann sie nicht. Der Ein- 
dringling hat nur den Fuß- oder Fingerbreit der Sache in 
Besitz, den er mit seiner körperlichen Gewalt umklammert 9%, 
auf das Ganze, welches der animus des bisherigen Besitzers 
noch als geschlossenen Begriff umfaßt, erstreckt sich seine 
possessio nicht. So urteilt die philosophierende Jurisprudenz, 
welche, wie wir wissen, die compossessio plurium in solidum 
aus logischen Gründen verwarf.1%° 
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Der Besitz ist also erst dann erloschen, wenn nicht nur 
physisch, sondern auch: in der geistigen Vorstellung die Sache 
geräumt wurde, und erst auf dieser Basis kann ein neuer 
Besitz am Objekte entstehen. Das Entstehungsmoment ist maß- 
gebend, nach ihm richtet sich auch die Auflösung; solange 
letztere nicht nachgewiesen werden kann, wird die Dauer des 
Status präsumiert: non enim ratio optinendae possessionis, sed 
origo nanciscendae exquirenda est.1%! Die Bedeutung des An- 
fangs- und Schlußmomentes im Gegensatz zum indifferenten 
Charakter der Zwischenzeit tritt mit besonderem Nachdruck beim 
Besitzerwerb durch den Detentor hervor. Im Augenblick 
des Erwerbes muß der Vertreter des intellectus fähig sein, den 
animus haben. Durch geisteskranke Detentoren kann der Besitz 
nicht kreiert werden; nachdem er aber einmal durch die Ver- 
mittelung eines normaler geistiger Vorstellungen fähigen Ver- 
treters begonnen hatte, dauerte er unbehindert fort, ungeachtet 
dessen, daß der Detentor inzwischen geisteskrank wurde, ja 
selbst der Tod des Vertreters, ist ohne Bedeutung, sobald von 
seiten des Eigenbesitzers nichts geschah, was als Preisgabe der 
Sache hätte ausgelegt werden können.‘% 


Die philosophische Animuslehre bildet die beste theoretische 
Begründung für die verschiedene Beurteilung des Besitzerwerbes 
bei derTradition und Okkupation.t%* Bei der Okkupation wird 
bekanntlich eine präzise handgreifliche Betätigung des corpus 
verlangt. Es handelt sich hier entweder um die unmittelbare 
Ergreifung einer besitzlosen Sache, oder um die Verdrängung 
eines vorhandenen Besitzes. Im ersten Falle muß der originär 
entstehende Besitz mit seinen beiden Momenten gleichmäßig 
hervortreten, im zweiten Falle hat beim Konflikt der beider- 
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seitigen Vorstellungen diejenige das Übergewicht, welche vom 
stärkeren corpus begleitet wird. Anders verhält es sich bei der 
Tradition. Hier lösen sich zunächst die Vorstellungen des 
ersten und des zweiten Besitzers gegenseitig ab. Damit hat 
der Erwerber das wichtigste Besitzesmoment schrankenlos kon- 
stituiert. Nachdem der intellectus des Auctors demjenigen des 
Nachfolgers ausdrücklich gewichen ist, wäre es unlogisch, 
wollte der erste Besitzer noch irgend welchen tactus an der 
Sache ausüben, dieser corpus wäre kein Besitzesmoment. 
Damit steht dem corpus des Erwerbers die Bahn offen; es 
genügt die äußere Möglichkeit seiner Realisierung. 

Das aktuelle Übergewicht des animus, welches ihm als einer 
philosophischen Kategorie zukam, harmonierte überdies vortreff- 
lich mit den Bedürfnissen des fortgeschrittenen Ver- 
kehrs. Man wollte und konnte nicht von der alten realistischen 
Auffassung abweichen, wonach nudis pactis dingliche Rechte nicht 
übertragen werden. Bloße Meinungsaustausche sollten nicht 
genügen, wo es sich um das Geschick von Sachen handelte, 
welche außerhalb des Subjektes ihre abgeschlossene Existenz 
hatten. Eine jeden dinglichen Moments entkleidete Tradition 
von Gegenständen galt als unzulässig, und dennoch lag im 
zähen Festhalten am alten Prinzip eine schwere Schädigung des 
Verkehrs. Im Gericht half man sich mit symbolischen Akten, 
beim Rechtsgeschäft kam alles darauf an, das Wesen der Sache 
vom schweren körperlichen Ballast zu trennen und die fak- 
tische Übertragung des letzteren aus dem Verkehr möglichst 
zu beseitigen. 

Diesem Bestreben gab die philosophische Animustheorie 
eine treffliche Formulierung. War der Sachbegriff das Wesen 
des Ganzen, so genügte die aktuelle Übertragung von Vor- 
stellung zu Vorstellung. Die Realisierung des corpus hatte dann 
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keine rechtliche Bedeutung; was jetzt noch gefordert wurde, 
war die Möglichkeit seiner ökonomischen Verwirklichung als 
wirtschaftlicher, nicht aber rechtlicher Inhalt des Geschäfts. 


In dieser einfachen objektiven Gestalt erscheint uns der 
Besitz, sobald wir ihn als reinen Begriff behandeln und von 
jeder Einwirkung des positiven Rechts absondern. Indessen 
er hat Rechtsfolgen und, was noch wichtiger ist, er wird auf 
rechtliche Grundlagen gestellt. Es gibt zahlreiche Fälle, in 
welchen bestimmte Wirkungen von einem rechtlich anerkannten 
Ursprung des Besitzes abhängen. Dieser Ursprung ist die 
causa. Sie bildet unter allen Umständen, wie wir gesehen 
haben 1%, ein wesentliches Element der Detention, sie beein- 
flußt auch manche Arten des wahren Besitzes. Sofern diese 
causa in Betracht gezogen wird, erscheint sie dann neben dem 
corpus und animus als drittes wichtiges Moment des Besitzes, wel- 
ches freilich nicht nach philosophischen, sondern nach juristischen 
Kriterien beurteilt wird. Gleich dem corpus und animus hat 
auch die causa im konkreten Fall eine objektive Bedeutung, 
die der einseitigen Beeinflussung des Subjekts entzogen werden 
muß. Die älteren Vertreter der römischen Rechtsentwickelung 
zeigten für die begriffliche Seite des Besitzes nur ein geringes 
Verständnis; um so wichtiger erschien ihnen die causa als 
Wahrzeichen der rechtlichen Bedeutung eines Instituts, das 
im geltenden bürgerlichen Gesetz noch keine Anerkennung 
gefunden hatte. Ihnen enigingen nicht die Schwierigkeiten, 
welche jene exzeptionelle Position des Besitzers im Rechtsleben 
mit sich brachte Daher sind sie bemüht, die causa nach 
Möglichkeit jeder einseitigen Willkür zu entziehen. Schon die 
„veteres“ erkannten, daß dieses Rechtsmoment zu seiner Ände- 
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rung einer objektiv wahrnehmbaren Tatsache bedürfe und nicht 
aus subjektiven Entschlüssen des Individuums hervorgehe.4%% 
So verhielt sich der gesunde Menschenverstand zur Sache, so 
dachte alle Welt — volgo respondetur.*7° Aber auch später, 
als man sich über die selbständige, begriffliche Natur des Be- 
sitzes klar wurde, blieb man dabei, daß er das Rechtsgebiet 
in vielen Fällen streife, sei es auch nur, indem er im Wider- 
spruch zur Rechtsordnung entsteht. Eine solche negative oder 
positive rechtliche Beziehung darf vom Subjekt willkürlich nicht 
mehr abgestreift werden. Auch in betreff der causa gilt der 
Satz „origo nanciscendae possessionis exquirenda est.*40%8 Wie 
die begrifflichen Voraussetzungen des Besitzes corpus und 
animus fortdauern, solange keine objektiv wahrnehmbare Tat- 
sache eine Änderung nach sich zieht, so bleibt auch die causa 
unwandelbar dieselbe, bis eine neue objektiv-rechtliche Be- 
ziehung den früheren Zustand aufhebt: Diesen Sinn hat das 
alte Wort: nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest. 
Hätten wir nicht ohnehin Beweise für die objektivistische Auf- 
fassung der Besitzeslehre seitens der Alten, dieser Satz müßte 
alle Zweifel beseitigen. 

Die Regel findet gleichmäßige Anwendung beim Besitz 
wie bei der Detentio. Trotzdem besteht hier zwischen beiden 
Instituten ein gewisser Unterschied. Der Besitz bewahrt der Rechts- 
ordnung gegenüber volle Unabhängigkeit, er kann ihr entsprechen, 
er kann im Widerspruch zu ihr entstehen oder sich auf einen 
Grund stützen, den die Rechtsordnung verwirft. Er kann eine 
justa oder injusta causa haben und bleibt darum doch Besitz. 
Wie die rechtmäßige, so muß auch die injusta causa dort in 
einer äußerlich wahrnehmbaren Tatsache hervortreten, wo sie 
den rechtlichen Zustand verdrängt. Der widerrechtliche Ent- 
schluß, die neue Vorstellung muß sich äußern, wenn z. B. die 
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rechtmäßig geschaffene Detentio durch eine injusta possessio 
ersetzt werden soll, es muß eine erkennbare Aneignungshand- 
lung, eine contrectatio stattfinden. Umgekehrt verwandelt 
sich die injusta possessio dadurch nicht in einen rechtmäßigen 
Besitz, daß vom Subjekt der Entschluß gefaßt wird, eine positive 
causa für sich zu beanspruchen. Der Wille ist hier gleichgültig, 
entscheidend wirkt die neue Vorstellung, sofern sie sich in 
einer rechtlich anerkannten Tatsache äußert.*!? Mit dem Besitz 
als mit einem reinen Begriff können sich beliebig positive oder 
negative causae, rechtlich anerkannte oder widerrechtliche Be- 
gründungen verbinden, aber in jedem Falle müssen sie als 
objektive Tatsachen in der Rechts- oder Verkehrswelt wahr- 
nehmbar sein. 

Die alte Schule betrachtete den Besitz nur vom Standpunkt 
seiner rechtlich-praktischen Wirkung, deshalb klassifizierte sie 
ihn überhaupt nach seinen causae: Genera possessionis tot sunt, 
quot et causae adquirendi ejus quod nostrum non sit. — Denn 
sowohl beim Ersitzungsbesitz, als auch bei der Regelung des 
Interdiktenschutzes war das Verhältnis des Besitzes und seines 
Ursprunges zum Rechtsstatus von Bedeutung. Die späteren 
römischen Rechtslehrer faßten die possessio als allgemeinen 
Begriff ins Auge, dessen Entstehung und Wirkung außerhalb 
oder jenseits der Rechtsordnung liegt. Die causae sind daher 
kein essentielles Moment des Besitzes an sich. Der Besitzes- 
begriff ist zwar ein weiter, aber zugleich einheitlicher und ge- 
schlossener, er kann auch ohne jegliche causa gedacht werden. 
Wohl aber steht dem nichts im Wege, daß die causa sich einzelnen 
Besitzesspezies anheftet und dann freilich für diese Spielart bestim- 
mend ist: magis unum genus esse possidendi, species infinitae.*11 

Im Gegensatz zur freien Natur des Eigenbesitzes mit seinen 
fakultativen causae ist die Detentio ein rechtlich gebundenes 
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Institut. Es handelt sich hier stets um einen positiv-rechtlichen 
Ursprung, um irgend eine gesetzlich anerkannte Beziehung 
zum wahren Besitzer. Auch diese causa kann nicht geändert 
werden, ohne daß ein neuer Rechtszustand kraft einer objek- 
tiven Tatsache an seine Stelle trat. Beruhte die Detentio auf 
einem Gewaltverhältnis, so muß der Sklave seine Freiheit, der 
Haussohn seine Unabhängigkeit erhalten, damit die causa der 
Detentio erlösche. Miete, Pacht, Vollmacht oder andere spezielle 
Grundlagen der Detention müssen durch analoge Rechtsgeschäfte 
aufgehoben oder abgelöst werden, damit der possessor alieno 
nomine für sein Verhältnis eine neue causa bekomme oder selb- 
ständiger wahrer Besitzer werde. Von sich aus auf Grund seines 
eigenen Willens kann der Detentor nichts ändern. Auch hier 
gilt der Satz: nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest.*!? 


Drittes Kapitel. 
Das neue deutsche Besitzrecht. 


& 1. Der Ursprung und das Wesen der modernen Besitztheorie. 


Im Gegensatz zu der antiken objektiven Erkenntnislehre, 
wie sie Plato in erster Linie inaugurierte, kennzeichnet die 
Philosophie, ja das gesamte Denken der neuen Zeit ein stark 
ausgeprägter subjektiver Charakter. Die kosmologisch-meta- 
physischen Untersuchungen, das Bestreben, Wesen und Ur- 
sprung der Welt und aller Dinge zu ergründen, weichen dem 
stetig wachsenden Interesse für die Erscheinungen und Probleme 
des gesellschaftlichen Lebens. Die wichtigste Frage ist fortan 
nicht die Welt an sich, sondern die Stellung des Menschen 
im Rahmen der Weltphänomene Der Ausgangspunkt allen 
Denkens und aller Erkenntnis ist das Subjekt, welches zum Be- 
wußtsein seiner selbst gelangen und in sich einkehren muß. 
Im Vordergrund steht die Betrachtung des eigenen mensch- 
lichen Seelenlebens, seiner Funktionen und Kräfte Jene Um- 
wälzungen in unserem Geistesleben fielen nicht aus den Wolken, 
auch für diese modernen Vorgänge finden wir Andeutungen 
und Keime in der antiken Kultur. Die vorplatonische Sophistik 
bildet bereits einen Ausdruck dieser Seelenrichtung; viel später 
läßt das „Cogito ergo sum“ des Cartesius die Selbsterkenntnis 
des geistigen Wesens als das unbedingt Sichere und Zweifellose 
erscheinen; ihren eigentlichen Anfang hat diese subjektive 
Richtung bei der sog. Aufklärungsphilosophie. 
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Den Begründern dieser „Metaphysik des gesunden 
Menschenverstandes“ erschien als das Wichtigste, die Grenzen 
der menschlichen Einsicht festzustellen, ihres Entwickelungs- 
ganges und derjenigen Quellen, aus welchen sie fließt. Nach 
Lockes Nominalismus sind die sog. allgemeinen Begriffe nichts 
weiter als subjektiv-innerliche intellektuelle Gebilde, und 
Berkeley geht so weit, die Existenz abstrakter Ideen über- 
haupt zu leugnen. Hume erklärt die sog. Ideen für Spiegel- 
bilder subjektiver Impressionen, welche streng empirischer 
Natur seien und sowohl die äußeren, als auch die inneren 
Erfahrungen umfassen. Aus diesen Anfängen entwickelt sich 
der spätere anthropologische Materialismus, welcher sich vom 
stoischen Sensualismus hauptsächlich dadurch unterscheidet, daß 
er die Ideen, Vorstellungen, ja die gesamte Willenstätigkeit 
als Funktionen der Gehirnsubstanz behandelt, während die 
universelle Erkenntnislehre der Stoa im Seelenleben einen 
Ausfluß des Weltpneuma erblickt. Der Mensch und seine 
Fähigkeiten sind fortan Mittelpunkt und Ziel jeder philosophischen 
Untersuchung; der inneren Erfahrung des Subjekts gegenüber 
erscheint grundsätzlich aller Wissen von der Außenwelt als 
problematisch. 

Diese Bedeutung des Subjekts in Gegensatz zu der antiken 
Begriffslehre hat mit besonderem Nachdruck Kant vertreten. Dank 
seiner scharfen Trennung der formalen und der transzendentalen 
Logik machte er zunächst die Entdeckung, daß jene Kategorien 
der antiken Metaphysik als Gegenstände des Denkens nichts 
weiter seien als die Erzeugnisse unseres Denkens selbst. 
Man vergegenwärtige sich doch nur, was dieser gewaltige 
skeptische Akt bedeutet, welche Unmiwälzung er in unserer ge- 
samten Anschauung, in der Richtung aller unserer Geistes- 


funktionen mit sich bringt. Kuno Fischert!? hat sehr geistvoll 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 14 
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Kant als den Kopernikus der Philosophie bezeichnet. Die alte 
Astronomie stützte sich auf den natürlichen Gesichtspunkt, 
welcher uns das Weltgebäude als ein vorhandenes, außer uns 
stebendes Objekt darstellt, als ein Kugelgewölbe, in dessen 
Mittelpunkt die Erde ruht. Innerhalb dieses Gewölbes be- 
schreiben dann Himmel, Sonne, Mond und Planeten in be- 
stimmter Umlaufszeit ihre Kreise. Kopernikus erkannte den 
Fehler in der geozentrischen Vorstellung. Diese natürliche, 
sionlich so nahe liegende Anschauung mußte aufgegeben, der 
Mensch von ihren Banden befreit werden. Ein neues helio- 
zentrisches System ward entdeckt, von welchem aus sich der 
Mensch auf einen höheren, das ganze Weltall überschauenden 
Standpunkt im Geiste emporschwing. Es mußte mit dem 
grundlegenden Irrtum gebrochen werden, die eigenen sinnlichen 
Vorstellungen und Eindrücke des Subjekts als objektive Welt- 
ordnung hinzustellen. 

Eine analoge Wandlung vollzog sich unter Kants macht- 
vollem Ansturm in den Lehren der antiken Metaphysik. Die 
konsequente Grundanschauung, kraft deren in allen Dingen der 
Außenwelt und unserer Vorstellung die Idee oder das vouuero» 
von der äußeren Erscheinung oder dem gaıvduevov unterschieden 
wurde, konnte sich nicht mehr behaupten. Diese einander gleich- 
gestellten Kategorien werden aufgegeben. Die transzendentale Idee 
scheidet aus dem Bereich der rationalen Vorstellung, sie ist kein 
objektiver Begriff mehr, und als einziger wahrhafter Gegenstand des 
menschlichen Erkennens wird die Erfahrung hingestellt. Alle 
Erfahrung hat ihren Boden im subjektiven Intellekt, in dem 
sich die Erscheinungen der Außenwelt abspiegeln.. In der 
Kantischen Erkenntnislehre ist das subjektive Moment ent- 
scheidend, auf dieses allein stützt sich die ganze Welt der 
Erscheinungen. Die Dinge an sich sind uns überbaupt nicht 
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zugänglich, für uns besteht nur dasjenige, was das Subjekt 
empirisch erfaßt. 

Mit dem Subjekt tritt auch sein Wille in den Mittelpunkt 
aller Dinge. Aus dem Willen erwächst die Erfahrung, welche 
allein die Beziehung des Individuums zur Außenwelt bestimmt. 
Während die antike Metaphysik eine Berührung des Intellekts 
mit dem wahren objektiven Wesen der Dinge erstrebte, hat 
Kants „praktische Philosophie die Freiheit der Willkür zum 
Objekt“. 

Diese Souveränität des Subjekts bildet die alleinige Grund- 
lage von Kants Privatrechtslehre, insbesondere aber seiner 
Besitzlehre. Der Gegensatz zwischen dem Kantischen und 
dem antiken Besitzesbegriff läßt sich in Kürze folgender- 
maßen formulieren: Den Alten ist der Besitz zunächst ein Ver- 
hältnis, welches a priori und unabhängig von jeder Rechts- 
ordnung besteht. Nach dieser metaphysischen Auffassung treten 
sich Person und Sache gewissermaßen als gleichwertig gegen- 
über. Der Besitz ist ein unmittelbares Verhältnis der Person 
zum Objekt, welches nicht durch den Intellekt und Willen des 
Subjekts allein, sondern auch durch die objektive Beschaffen- 
heit der Sache bedingt und bestimmt wird. Kant dagegen ist 
die Person alles. Der Besitzesbegriff gestaltet sich nicht aus 
der unmittelbaren Beziehung zwischen Subjekt und Sache. 
Nach letzterer und ihrer objektiven Natur wird überhaupt nicht 
gefragt, da ihr wahres Wesen ja gar nicht ergründet werden 
kann. Der Besitz bestimmt sich durch das Verhältnis, in 
welchem das Subjekt nach einem allgemeinen Gesetze 
der Freiheit zu anderen Subjekten steht und seine Will- 
kür im Einklang hiermit in bezug auf einen gewissen Gegen- 
stand geltend machen kann. Damit ich besitze, muß mir dieses 


empirische Verhältnis meines Willens zum Willen anderer 
14* 
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Personen zum Bewußtsein kommen. „Etwas Äußeres würde 
nur dann das Meine sein, wenn ich annehmen darf, es sei 
möglich, daß ich durch den Gebrauch, den ein anderer von 
einer Sache macht, in deren Besitz ich doch nicht bin, gleich- 
wohl doch lädiert werden könne.“414 Die Möglichkeit einer 
Läsion des Individuums durch andere ist der Maßstab für das 
Vorhandensein des Besitzes. 

Kant unterscheidet ferner einen sinnlichen und einen 
intelligiblen Besitz. Das sieht fast wie eine Wiederholung 
der römischen Lehre von der possessio corpore und animo aus, 
indessen Kant ist hiervon weit entfernt. Unter dem physischen 
oder empirischen Besitz versteht er „das physische Vermögen, 
von einer Sache beliebigen Gebrauch zu machen“. Es sei 
dieses ein Erlaubnisgesetz der praktischen Vernunft, welches 
zugleich allen anderen eine Verbindlichkeit auferlegt, sich des 
Gebrauches gewisser Gegenstände unserer Willkür zu ent- 
halten.*15 Dieser empirische Besitz wird also weiter gefaßt, 
als das römische corpus. Er ist kein bloßer unmittelbarer 
Kontakt der Person mit dem physischen Substrat der Sache, 
er enthält ein Postulat gegen andere, sich der Einwirkung auf 
das Objekt zu enthalten, ein Postulat, welches a priori besteht 
und sich auf die soziale Beziehung der Menschen zueinander 
stützt. 

Der intelligible Besitz ist nach Kant „ein Besitz ohne 
Inhabung (Detentio)*.+!* Diese negative Bestimmung schickt 
er allem voraus. Dann heißt es weiter, daß nur derjenige im 
Besitze eines Gegenstandes sei, „der eine Sache als das Seine 
zu haben behaupten will. Dieser Besitz wird ausgeübt durch 
den bloßen Willen, nicht empirisch, sondern bloß rechtlich“. 
Also nichts Objektives, Absolutes gibt es hier, es handelt sich 
nicht um „eine theoretische Erkenntnis der Natur der Dinge“, 
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wie bei den Alten, nicht um einen Kontakt des Subjekts mit 
dem Begriff, dem eidog der Sache; nach Kant ist hier alles 
relativ, man hat es mit „der praktischen Bestimmung der 
Willkür nach Gesetzen der Freiheit zu tun“.41? Da aber der 
Wille des Individuums in den Mittelpunkt gestellt wird, so 
folgt hieraus, daß nicht der physische Besitz oder der Besitz 
in der Erscheinung (possessio phaenomenon) der wirkliche ist, 
sondern erst derjenige Zustand, „kraft dessen ich die Sache 
in meiner Macht (potestas) habe, sie als Gegenstand meiner 
Willkür denken kann. So werde ich einen Apfel nicht darum 
mein nennen, weil ich ibn in meiner Hand habe (physisch 
besitze), sondern nur, wenn ich sagen kann: ich besitze ihn, 
ob ich ihn gleich aus meiner Hand, wohin es auch sei, gelegt 
habe; imgleichen werde ich von dem Boden, auf den ich mich 
gelagert habe, nicht sagen können, er sei darum mein; sondern 
nur, wenn ich behaupten darf, er sei immer noch in meinem 
Besitz, ob ich gleich diesen Platz verlassen habe. Denn der, 
welcher mir im ersten Falle (des empirischen Besitzes) den 
Apfel aus der Hand winden oder mich von meiner Lagerstätte 
wegschleppen wollte, würde mich zwar freilich in Ansehung 
des inneren Mein (Freiheit), aber nicht des äußeren Meinen 
lädieren, wenn ich nicht, auch ohne Inhabung, mich im Besitz 
des Gegenstandes zu sein behaupten könnte; ich könnte also 
diese Gegenstände (den Apfel und das Lager) auch nicht mein 
nennen“ .*18 

Diesen „intelligiblen Besitz“ gründet Kant auf ein „recht- 
liches Postulat der praktischen Vernunft, daß es Rechtspflicht 
sei, gegen andere so zu bandeln, daß das Äußere (Brauchbare) 
auch das Seine von irgend jemandem werden könne*.11% Der 
intelligible Besitz setzt den Rechtszustand voraus, es 
ist der Wille, einRecht auszuüben, der als solcher anerkannt, 
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eventuell geschützt werden muß. Hiervon ausgehend macht 
Kant auch keinen grundsätzlichen Unterschied zwischen 
dem Besitz an Sachen und an Forderungen. Beides 
sind relative Begriffe; hier wie dort konımt die Macht in Frage, 
seinen Willen nach einem allgemeinen Gesetz der Freiheit zu 
verwirklichen. „Die obligatorische Forderung ist der Besitz 
an der Willkür eines anderen. Die Forderung gehört zum 
Hab und Gut nicht bloß dann, wenn das Versprochene schon 
in meinem Besitz ist, sondern auch ob ich dieses noch nicht 
besitze. Also muß ich mich als von dem auf Zeitbedingung 
Eingeschränkten, mithin vom empirischen Besitz unabhängig, 
doch im Besitz dieses Gegenstandes zu sein denken können.“ 420 

Der intelligible Besitz ist ein bloß rechtlicher Besitz, ein 
individueller, dem Recht nicht widersprechender Willensakt. 
Es ist erforderlich, „daß mein zum beliebigen Gebrauch sich 
bestimmender Wille dem Gesetz der äußeren Freiheit nicht 
widerstreitet.*?! Ein Platz auf der Erde ist nicht darum mein 
äußeres Mein, weil ich ihn mit meinem Leibe einnehme, sondern 
wenn ich ihn noch besitze, ob ich mich gleich von ihm weg 
und an einen anderen Ort begeben habe, nur alsdann betrifft 
es mein äußeres Rocht, und derjenige, der die fortwährende 
Besetzung dieses Platzes durch meine Person zur Bedingung 
machen wollte, ihn als das Meine zu haben, muß entweder 
behaupten, es sei gar nicht möglich, etwas Äußeres als das 
Seine zu haben, oder er verlangt, daß, um dieses zu können, 
ich in zwei Orten zugleich sei; welches dann aber soviel sagt 
als: ich solle an einem Orte sein und auch nicht sein, wodurch 
er sich selbst widerspricht.* +22 

Man vergleiche diese Darstellung des „intelligiblen Be- 
sitzes“ mit der Art, wie die klassischen Juristen die possessio 
plurium in solidum auffaßten; mit größter Schärfe und Bestimmt- 
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heit treten hier die verschiedenen Ausgangspunkte des objek- 
tiven Metaphysikers und des subjektiven Skeptikers her- 
vor. Bekanntlich gilt dem klassischen Rechtslehrer die 
possessio solo animo als die unmittelbare Beziehung zum Sach- 
begriff, dem Primären, Prinzipiellen in jedem konkreten Gegen- 
stand. Vom rein persönlichen Standpunkt aus könnte dieses 
Verhältnis zur Idee auch von mehreren Subjekten ausgeübt 
werden, die sich alle zugleich den fraglichen Gegenstand im 
Geiste vorstellten und ibn in diesem Sinne beberrschten. In- 
dessen von Objekts wegen war es logisch unmöglich, daß 
dieselbe Sachidee von mehreren als Ganzes ausschließlich erfaßt 
wurde, genau so wie mehrere Körper nicht ein und denselben 
Fleck besetzen können. Kant geht umgekehrt von der Stellung 
des Subjekts aus. Er beweist die Notwendigkeit des intelligiblen 
Besitzes aus der Unfähigkeit des Subjekts, den empirischen 
oder physischen Besitz an einem Dinge der Außenwelt ohne 
Unterbrechung auszuüben, d. h. überall anwesend zu sein. 
Dem Römer ist die possessio plurium in solidum deshalb un- 
denkbar, weil das Objekt nur ein eldog, nur ein corpus hat, 
Kant verteidigt den intelligiblen Besitz damit, daß jedes Sub- 
jekt nur ein corpus habe, nur in einer Person vertreten sei 
und im Raume nur an einem Ort sein könne. Den Alten ist 
die possessio animo eine mit dem Intellekt erfaßte Kategorie, 
Kant dagegen erklärt, daß sein „intelligibler“ Besitz und dessen 
Möglichkeit sich eigentlich nicht einsehen lasse; er müsse aus 
einem Postulat der praktischen Vernunft gefolgert werden, denn 
das subjektive Gesetz der Freiheit, die Rechtsordnung, ermög- 
liche erst die Weglassung der streng genommen notwendigsten 
Bedingung jeden Besitzes — der körperlichen Innehabung. 
Da es ferner keine unmittelbare Beziehung der Person zur Sache 
gibt, die Herrschaft der Person über die Sache vielmehr aus den 
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Beziehungen der Personen zueinander hervorgehe, so gelangt 
Kant zum Ergebnis, daß es zwei volle Besitzer oder Eigen- 
tümer einer und derselben Sache geben könne, ohne ein ge- 
meinsames Mein und Dein. Von den sog. Miteigentümern hat 
kraft ihrer Beziehungen zueinander der eine den ganzen 
Besitz ohne Gebrauch, der andere aber allen Gebrauch der 
Sache samt dem Besitz. „Ersterer — der dominus directus — 
restringiert letzteren — den dominus utilis — nur auf die 
Bedingung einer beharrlichen Leistung, ohne dabei seinen Ge- 
brauch zu limitieren.“ 42? Die Metaphysik der Alten gestattete 
niemals eine solche koordinierte Stellung zweier Subjekte zu 
einem Gegenstand, weil sie bei der Beurteilung dinglicher Be- 
ziehungen vom Objekt in seiner geschlossenen Individualität 
und Einheit ausging. In dieser antiken Denkmethode erblickt 
Kant das Bestreben, die Sache zu personifizieren, sie gewisser- 
maßen ebenbürtig dem Subjekt gegenüberzustellen. Niemandem 
aber kann eine Sache verpflichtet sein. Es sei klar, daß ein 
Mensch, welcher auf der Erde allein wäre, eigentlich kein 
“ äußeres Ding haben oder erwerben könnte, weil es zwischen 
ihm, als Person, und allen anderen äußeren Dingen, als Sachen, 
gar kein Verhältnis und gar keine Verbindlichkeit gebe. „Es 
sei deshalb ungereimt, sich Verbindlichkeiten einer Person 
gegen Sachen und umgekehrt zu denken, wenn es gleich allen- 
falls erlaubt werden mag, das rechtliche Verhältnis durch ein 
solches Bild zu versinnlichen und sich so auszudrücken.* 44 
Von Kant beeinflußt haben dann in der Tat einige Romanisten 
dieses „Bild* im weitesten Sinne zur Fiktion von Personen 
aus Sachen verwertet. Man erklärte Grundstücke für Sub- 
jekte von Servituten, Sachgesamtheiten und Gütermassen 
für Subjekte aller möglichen Vermögensrechtee Der alte 
römische Wein wurde in neue Kantische Schläuche gefüllt; 
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ein interessantes Beispiel der Entwickelung unserer Denk- 
methoden. 

Ist demnach Kants intelligibler Besitz durchaus verschieden 
von der römischen possessio animo, so ließe sich vielleicht eine 
Übereinstimmung mit der sog. possessio civilis nachweisen. 
Eine gewisse äußere Ähnlichkeit besteht darin, daß die Römer 
unter der possessio civilis einen Besitz mit gewissen Rechts- 
folgen verstanden. Indessen Kants Begriff geht doch viel weiter; 
er bildet geradezu die Grundlage für jede privatrechtliche Ent- 
wickelung und Konstruktion, er beruht ganz und gar auf der 
Rechtsordnung und wird aus ihr abgeleitet. Die Grundlage 
jeden Sonderbesitzes und seiner Erwerbung bildet nicht die 
Möglichkeit einer unmittelbaren Beziehung zwischen Subjekt 
und Objekt, sondern das Verhältnis der Person zu allen 
anderen, mit welchen sie im Gesamtbesitz aller äußeren Gegen- 
stände steht. Die civilis possessio dagegen ist ein spezieller, 
rechtlich normierter Anwendungsfall des allgemeinen meta- 
pbysischen Verhältnisses der Person zur Objektswelt. 


Wie in der grundlegenden Definition, so zeigt sich der 
prinzipielle Unterschied zwischen der antiken Metaphysik und 
dem subjektiven Empirismus Kants auch in der Lehre vom 
Erwerb des Besitzes. Nach Auffassung der Alten bestand 
der Besitzerwerb in einem unmittelbaren Kontakt der Person 
mit dem Objekt, mit seiner begrifflichen Seite durch den 
intellectus oder animus und mit seinem körperlichen Substrat 
vermittelst des corpus. Kant dagegen kennt kein direktes Ver- 
hältnis der Person zur Sache. Der Besitzerwerb erkläre sich 
aus dem Zusammenhang des Individuums mit der menschlichen 
Gemeinschaft; sein erster Titel beruhe auf „einem Gesamtbesitz“ 
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des Bodens der ganzen Erde. „Aber das austeilende Gesetz 
des Mein und Dein eines jeden am Boden kann, nach dem 
Axiom der äußeren Freiheit, nicht anders, als aus einem ur- 
sprünglich und a priori vereinigten Willen, mithin nur im 
bürgerlichen Zustande, hervorgehen.“ 425 „Das Verhältnis der 
Personen zu Gegenständen, welche keine Verbindlichkeit haben, 
ist daher auch nichts anderes als das Verhältnis einer Person 
zu Personen.“ Beim Besitzeserwerbe muß also das Subjekt 
nicht zur Sache, sondern vielmehr zu anderen Personen, zur 
Gemeinschaft der bürgerlichen Gesellschaft, Stellung nehmen 
und seinen Standpunkt hier präzisieren. Das geschieht durch 
den Willen und die Willensäußerung. Die „Erwerbsart“ be- 
steht nach Kant „in den empirischen Bedingungen der 
Besitznehmung (apprehensio), verbunden mit dem 
Willen, den äußeren Gegenstand als den seinigen zu 
haben“. Hier stehen wir auf dem Punkt, in welchem 
Kants Theorie zusammenfällt mit der Anschauung des juristischen 
Begründers der modernen Besitzlehre — Friedrich Karl Savigny. 

Savignys Definition des Besitzes und seines Erwerbes 
corpore und animo hat, wie wir sehen werden, mit der alt- 
römischen Auffassung sehr wenig gemein, sie deckt sich aber 
völlig mit der Kantischen. Savigny verlangt zum Erwerb des 
Besitzes eine unmittelbare, empirische Einwirkung auf 
die Sache (apprehensio), zu „dieser Handlung muß ein 
bestimmtes Wollen (animus) hinzukommen, wenn der Besitz 
wirklich entstehen soll.“ „Dieses Wollen besteht ursprüng- 
lich darin, daß der Besitzer die Sache als eine eigene 
Sache behandle (animus domini).“?” Von einem animus 
domini haben die Alten nie gesprochen, konnten sie bei der 
Besitzlehre nicht sprechen, weil diese Ausdrucksweise nichts 
mit ihrer metaphysischen Auffassung gemein hatte. Wohl aber 
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zieht Kant nirgends eine scharfe Linie zwischen dem Besitzer- 
und Eigentümerwillen, wo es sich um das „Mein und Dein 
an äußeren Gegenständen“ handelt. 

Die Frage sei gestattet, ist diese fast wörtliche Überein- 
stimmung zwischen Kant und Savigny in der Besitzlehre eine 
zufällige Erscheinung, oder läßt sie sich darauf zurückführen, 
daß der große Jurist, dessen machtvolles Ingenium die Rechts- 
entwickelung eines Jahrhunderts nicht nur in seinem Volke, 
sondern auch bei anderen Nationen bestimmte oder beeinflußte, 
das gesamte Geistesleben seiner Epoche auf sich selbst dort 
wirken ließ, wo die Ausgestaltung juristischer Spezialbegriffe 
in Frage kam? 

Vielleicht war er auch hierin unseren großen Vorbildern, 
den römischen Rechtslehrern, kongenial. 

Das Universelle in Savignys Geist ist sohon oft hervor- 
gehoben worden. Mit Recht hat man ihn nicht nur nach seinen 
äußeren Schicksalen, sondern auch nach dem Reichtum und 
der umfassenden Tiefe seines inneren Lebens mit Goethe ver- 
glichen. Die Ruhe, Größe und Überlegenheit seines Denkens 
stellt ihn unter die Klassiker der deutschen Nation. Weite 
Kreise, die kaum Gelegenheit fanden, seinem speziellen Ideen- 
reichtum näher zu treten, fühlten und wußten, daß dieser 
Mann in das deutsche Kultur- und Geistesleben tief einge- 
griffen habe, den Ruhm des deutschen Namens wie wenige ge- 
mehrt, das Dasein des Volkes gehoben und gefördert. 

Savigny hat nicht wenig fleißige und pietätvolle Biographen 
gefunden. Die vornehmen und großen Züge seines Charakters 
werden von allen übereinstimmend gewürdigt, vom universellen 
Geistesleben dieses Mannes, von seiner menschlichen Vielseitig- 
keit erfahren wir nur wenig, und dieses wenige besteht in 
Bemerkungen sehr allgemeiner Natur. Im Rahmen dieser 
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Schilderungen steht ein hervorragender Jurist und Rechtslehrer 
vor uns, ein Mann, welcher durch fleißiges Studium und seine 
von der antiken Welt getragene Geistesrichtung den römischen 
Rechtssinn, die römische legislatorische Kraft unter uns neu 
belebte. War aber eine solche Wiederbelebung möglich, und 
bätte nur durch sie allein Savigny ein Verdienst um sein Volk 
erworben? Konnten oder wollten die Germanen sich in einem 
antiken Portikus häuslich niederlassen, bot er ihnen Schutz vor 
den Stürmen ihrer Heimat? Savigny hat zwar behauptet, daß 
im reinen, unverfälschten römischen Recht der deutschen Nation 
nicht nur ein Vorbild gesetzgeberischen Waltens, sondern ein 
unmittelbar verwertbares Recht erstehe. War aber dasjenige, 
was er lehrte wirklich die strenge Antike, der echte Geist des 
Altertums? Auch Luther wollte das wahre Urchristentum 
wieder herstellen; die Lehre des Evangeliums sollte in ihrer 
ursprünglichen Reinheit der Menschheit verkündet werden. 
Nur die alte Wahrheit glaubte er erkannt zu haben, die eine 
üble Praxis und eine falsche Gelehrsamkeit verdeckt hatten. 
Und doch, was er bot und vertrat, waren in der Hauptsache 
keine geschlossenen Systeme weder alter noch neuer Formation, 
sondern befreiende Gedanken, welche im Mark seines Volkes 
tiefe Wurzel faßten und es zwangen sich zu besinnen auf seine 
eigenste sittliche Kraft. Die Früchte der Reformation sind des- 
halb sehr mannigfaltig je nach der Beschaffenheit des Bodens, 
auf welchen die Saat des erlösenden Wortes fiel. 

Was Luther die Überlieferungen der alten Kirche und 
ihrer beengten Wissenschaft waren, fand Savigny im sog. usus 
modernus pandectarum mit seiner scholastischen Dogmatik und 
flachen Kasuistik. Wie Luther scheinbar den Partikularismus 
der Deutschen begünstigte und durch die von ihm hervor- 
gerufene Bewegung die äußere deutsche Einigung vielleicht 
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um Jahrhunderte verzögerte, so trat auch Savigny jeder nach 
außen gerichteten Einigungsbestrebung im Rechtsleben entgegen, 
die nicht ihren Boden in der Einheit des Rechtsgefühls, in der 
übereinstimmenden Stellung zum werdenden lebendigen Recht 
hatte. Aber beide haben im Grunde trotz scheinbarer Verzöge- 
rung dem echten und tiefen Zusammenschluß aller Deutschen 
kraftvoll und bewußt vorgearbeitet. Sie haben das Wachstum 
wahrer Einheit in weit höherem Maße gefördert, als ihre nach 
äußerer Übereinstimmung rufenden Gegner. 

Savigny erstand den Deutschen in einen Zeitpunkt ver- 
frübter Hoffnungen und schwerer Enttäuschungen, in einer 
Epoche, welche angestrengter, ernster Arbeit bedurfte, zugleich 
aber reich war an Elementen stürmischer Gärung. In vielen 
Kreisen überschätzte man die politische und soziale Reife der 
Nation und suchte durch Gewalt und revolutionäres Gebaren 
einen Vorgang zu beschleunigen, dem noch alle Bedingungen 
zu normaler Bewegung fehlten. Diesem leichtfertigen Chau- 
vinismus stellt Savigny die Forderung besonnener Einkehr und 
programmäßiger Arbeit entgegen. Als ein getreuer Eckardt 
weist er seinem Volke den Weg, auf dem es zu der Reife ge- 
langen konnte, welche die selbständige Ordnung seiner Ge- 
schicke voraussetzte An die Stelle erregten Rufens, übereilter 
Forderungen tritt der Hinweis auf die eigene Unzulänglichkeit, 
auf fremde große Vorbilder. Daher die Betonung des römischen 
Geistes in Recht und Staat, daher das Bestreben alles politisch 
Gute und juristisch Hervorragende in römisches Gewand zu 
kleiden, in römische Denkformen zu fassen. Diese Taktik zu- 
meist erweckte die Opposition nationalistischer Kreise; man 
erblickte in Savignys Schule eine Art freiheitsfeindlicher 
Reaktion, eine Unterjochung des waldgeborenen, deutschen 
Genius unter den herrschsüchtigen Formalismus Roms. Nicht 
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nur die strenge und dürre Polemik führte man ins Feld, die 
dichtende Muse schärfte ihre Waffen gegen das Walten antiker 
Gespenster in frischen deutschen Hainen. Was ist nicht alles 
über die Wahrung reiner Volkssitte und unverfälschter Rechts- 
anschauung gegen welschen Trug geseufzt und gesungen worden. 
Und dennoch, ist den Deutschen der große römische Genius 
etwas Fremdes? Sind sie nicht beim ersten Erwachen ihres 
eigenen Bewußtseins von ihm gelehrt, geleitet, gefördert worden? 
Es war ein edler Stoff, welcher hier in das Blut der Ger- 
manen drang, ein erhabenes Element, dessen Einwirkung sich 
niemand zu schämen braucht, trotz des Teutoburger Waldes 
und seiner Helden, trotz seiner Kämpfe und Siege. Jetzt wo 
die deutsche Eigenart in unanfechtbarer Bestimmtheit dasteht, 
soll sie mit Ruhe und Genugtuung auf all das Gewaltige 
zurückschauen, was sie geleitet und genährt hat. Savigny war 
ein Sohn seines Volkes in diesem tieferen, historischen Sinn, 
er war aber auch ein Kind seiner Zeit. Er fühlte sich heimisch 
nicht nur in den Palästen der römischen Antike, sondern auch 
im Hause seiner Väter, in den Räumen deutschen Kultur- 
und Geisteslebens. Gleich wie Luther stets und überall auf 
das Evangelium zurückweist und aus ihm die Freiheit des 
Christenmenschen ableitet, so baut auch Savigny sein Rechts- 
system auf die Säulen des römischen Klassizismus, aber beide 
wollen im Grunde die Befreiung und Entwickelung des eigenen 
Volksgeistes aus sich selbst heraus, aus eigener Kraft. Er soll 
emporwachsen am alten fremden Ideal, weil es auch das seinige 
ist, weil er den Stoff zu diesem Ideal in sich selbst trägt. Mit 
fremden Zungen werden heimische urwüchsige Wahrheiten 
verkündet. 

Allem, was seine Zeit bewegte, hat Savigny nahe gestanden. 
Seine Beziehungen zur romantischen Schule sind bekannt, mit 
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ihren Führern hatte er persönliche Fühlung und zahlreiche 
Spuren jener Richtung will man sogar in seinen Fachschriften 
gefunden haben. Die Stärke der Romantiker bestand in der 
Wiedergewinnung verlorenen Wissens. Sie reizten und stei- 
gerten die Phantasie, aber sie haben damit zugleich den Gesichts- 
kreis Europas fühlbar erweitert. Der Einfluß der Romantik 
lenkte vor allem die Deutschen zurück zu ihrer schwer bewegten 
und erhabenen Geschichte und entriß sie der kleinbürgerlichen 
Einseitigkeit satter, rationalistischer Spekulationen. In diesen 
Strömungen fand Savignys vornehme Geistesrichtung ihre Anre- 
gung und Nahrung. Zugleich aber entgingen seinem universellen 
Genius auch nicht die Schwächen der Romantik. Sein scharfer 
wissenschaftlicher Kopf erkannte ihren Mangel an Genauigkeit 
und Konsequenz, sein politisches Urteil ihre reaktionären 
Gefahren, und schon in seiner Jugend suchte und fand er ein 
Gegengewicht in ernsten philosophischen Studien. Auch diese 
Bestrebungen begünstigte seine Zeit. Kant beherrschte noch 
die besten Köpfe, Fichte und Schelling standen als akademische 
Lehrer in der Blüte ihrer Kraft. Wir haben Beweise dafür, 
daß Savigny noch vor dem Beginn seiner eigentlichen Lehr- 
tätigkeit und vor der Veröffentlichung seines Buches über den 
Besitz sich mit Eifer und lebhaftem Interesse der Philosophie 
widmete. Seine sächsische Studienreise, während welcher er 
namentlich die Universitäten Jena, Halle und Leipzig besuchte, 
verfolgte hauptsächlich diesen Zweck. Die neuen Eindrücke 
teilt er mit einem Kreise gleichgesinnter Freunde, die gleich 
ihm in der Philosophie die Grundlage und den Leitstern ihrer 
wissenschaftlichen Laufbahn erblickten. Die Briefe, welche uns 
über Savignys Stimmung und Auffassungen während jener Zeit 
Aufschluß geben, sind erhalten.*?® Fichte und Schelling hat 
er gehört und ihre Lehren mit Interesse verfolgt; allem voran 
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aber steht der Einfluß Kants. Es ist nicht leicht, Savignys 
Verhältnis zu diesem Führer des Geistes- und Sittenlebens der 
Deutschen zu bestimmen. Von einer Unterordnung unter Kants 
Autorität kann kaum die Rede sein; Savigny hat nicht aus- 
schließlicb mit Kantischen Kategorien gedacht, nicht mit 
seinem System und in dessen Schranken operiert. Wie er im 
romantischen Eldorado seine wissenschaftliche Kritik und Gründ- 
lichkeit wahrte, so wird ihm das philosophische Lehrgebäude 
auch nicht zu einem Labyrinth ohne Ausgang. Der „syste- 
matischen Form“ gegenüber betont er die Aufgaben der „prak- 
tischen Philosophie* und Psychologie. „Ideale menschliche 
Individuen babe man zu bilden, keine Schneemänner aus lauter 
Abstraktionen.*42? Als Vertreter solcher wahrer praktischer 
Philosophie gelten ihm Goethe und der bekannte Gefühlsphilo- 
soph Friedrich Jacobi, ein den Romantikern nahe stehender 
Denker. Trotz dieses freien Eklektismus hat Savigny sich 
Kants Prinzipien und Begriffsbestimmungen dennoch vielfach 
angeeignet. Im Jahre 1800 bereitet er seine Vorlesungen über 
Kriminalrecht vor. Dabei beschäftigt iin am meisten die 
Frage nach der Philosophie des Strafrechts, und unter allen 
herrschenden Grundlehren wird die Kantische von ihm bevor- 
zugt, „weil sie am meisten repugniere“.1%% Es kann sich 
hier nur um die Anschauungen handeln, welche von Kant in 
seiner „Metaphysik der Sitten“ niedergelegt sind. Savigny hat 
also dieses epochemachende Buch nicht nur gekannt und studiert, 
der Inhalt desselben hat geradezu bestimmend auf ihn gewirkt, 
und es kann daher gar keinem Zweifel unterliegen, daß er 
seine Definition des Besitzwillens unmittelbar Kant entlehnte. 

Die scharfe Unterscheidung der Römer zwischen dem 
Besitz als metapbysischem Begriff und dem Rechtsstatus war 
verloren gegangen. Der deutschen Auffassung fremd, ist sie 
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bei den Naturrechtslehrern unbeachtet geblieben, und im Geiste 
seiner Zeit hat auch Kant zwischen Besitz und Eigentum keine 
strenge Grenze gezogen. Sarigny galt das römische Recht 
nicht als abgestorbene Antiquität, es war, wie er meinte, der 
wahre, lebendige Rechtsstrom, welchem alle echte Rechts- 
erkenntnis entnommen werden mußte. Kants Definition des 
Besitzwillens hatte in seinen Augen nicht nur den Wert einer 
richtigen Abstraktion, sie war für ihn namentlich insoweit 
von Bedeutung, als sie ihm dem lebendigen Recht, wie es die 
Römer zur höchsten Vollendung gebracht hatten, zu entsprechen 
schien. Savigny hielt den animus possidendi für ein absolutes, 
ewiges Element des Besitzes, ihn glaubte er in Kants Definition 
wiedergefunden zu haben, im „Willen den äußeren Gegen- 
stand als den seinigen zu behandeln“. So wurde der römische 
scharf umgrenzte, metaphysische animus possidendi zu einem 
animus domini. 

Savigny hat die antiken Kategorien neu belebt und moderni- 
siert, aber der empirische Subjektivismus, welcher das Denken 
seiner Zeit beherrschte, gewann auf die ganze Besitzlehre 
Einfluß. Kant trennte den Besitzwillen nicht vom Recht, 
er war ibm ein psychologischer Bestandteil des dinglichen 
Rechts. Savigny fand in den römischen Quellen eine 
tiefdurchdachte völlig selbständige Besitztheorie vor; aber ge- 
leitet vom Geiste seines Zeitalters rückte er sie von ihrem 
objektiv-metaphysischen Fundament fort und stellte sie ganz 
auf den Willen des Subjekts, ein psychologisches, objektiv 
im konkreten Fall kaum zu erfassendes Moment. Durch diese 
Behandlung des animus ist in die Besitzlehre jene Unklarheit 
hineingetragen worden, welche in einem peinlichen Gegensatz 
zu den scharfen Folgerungen, der klassischen Detailarbeit der 


römischen Juristen steht und eine Fülle begründeter Klagen 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrocht. 15 
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und Einwände hervorrief. Sie konnte niemand befriedigen, 
weil ihre Grundlage — Savignys animus domini — kein ein- 
heitlich und selbständig durchdachter Begriff war, keine vom 
Leben selbst geschaffene Größe, sondern ein aus antiker Meta- 
physik und modernem Subjektivismus gezeugter Mischling. Der 
Ursprung wurde in psychologische, niemand erkennbare Vor- 
gänge verlegt, die dann bestimmend sein sollten für Zustände 
der objektiven Welt und schließlich sogar die Klassifizierung 
der Rechtsverhältnisse beeinflussen. 

Auf Kant stützt sich ferner Savignys Lehre von der zwie- 
fachen Natur des Besitzes, wonach er Faktum und Recht zu- 
gleich sei. Aber auch hier macht sich bis zu einem gewissen 
Grade der Einfluß der antiken objektiven Auffassung geltend. 
Daher ist ihm die faktische Seite die Grundlage der Besitzlehre, 
die rechtliche spricht sich in den Wirkungen aus. 

Eng verwandt mit Kants Besitztheorie ist endlich Savignys 
vielfach angegriffene Begründung des Besitzschutzes. Die Alten 
hatten hier einen objektiven Sachstatus im Auge. Kant ist der Be- 
sitz kein Verhältnis der Person zur Sache, sondern der Person zur 
Person, des Willens zum Willen. Daraus folgt, daß auch dem 
Besitzschutz ein persönlicher Grund untergeschoben werden 
muß, er verfolgt das Interesse einer bestimmten Person. In 
diesem Sinne erklärt dann Savigny, daß der Besitz geschützt 
werde, weil es Unrecht sei, „den guten Willen eines andern 
zu mißbrauchen“. „Wer besitzt, kann von jedem fordern, daß 
er ihn nicht verletze.* 

Bei so verschiedenen Ausgangspunkten konnte Savignys 
Besitztheorie in ibren weiteren Ergebnissen unmöglich mit den 
antiken Anschauungen übereinstimmen. Nach unserer Dar- 
stellung der klassischen Prinzipien ist hier nicht mehr der 
Ort, in pulemischer Form alle Abweichungen des großen Rechts- 
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historikers von seinem römischen Vorbilde zu registrieren. 
Savignys Besitzlehre warf ihren Schatten weit voraus, sie war 
mehr modern als antik. Das heutige Besitzrecht hat seine 
eigene Natur, und wie weit sich etwa in ihm Savignys Ein- 
fluß geltend macht, wird sich von selbst bei der Besprechung des 
deutschen Gesetzes, seiner Ausgangspunkte und Ziele erweisen. 

Die Einwände, welche später zahlreiche Gegner Savignys 
vorbrachten, ihre eigenen Versuche, die römische Auffassung 
zu ergründen, haben uns dem Verständnis der Antike nicht 
näher gebracht. Aber ohne es zu wissen spannen auch die 
Kritiker des großen Forschers die Gedanken Kants weiter. 
Sie alle werden von der Idee geleitet, daß der Besitz nicht 
ausschließlich ein Verhältnis des Subjekts zur Sache, sondern 
vor allem der Person zur Person sei. Was anderes bedeutet 
z. B. Stintzings Definition? „Die naturalis possessio besteht 
nicht in einer positiven Macht über die Sache, sondern in 
einer Ausschlußmacht den Menschen gegenüber. Wer die Mit- 
menschen zu einem Nichthandeln bezüglich des Objekts ge- 
bunden hält, ist naturalis possessor.“ 431 Und liegt nicht Kants Ge- 
danke auch Iherings Auffassung des Besitzes als einer Eigen- 
tumsposition zugrunde, oder Strohals Darstellung des Besitzes 
als „der Verwirklichung der Eigentumsherrschaft in ihrer 
Aktivität und Realität?“432 Den gleichen Standpunkt vertritt 
Peninski, indem er den Besitz als die wirtschaftliche, also 
doch durch soziales Zusammenleben der Menschen bedingte, 
Verbindung der Person mit der Sache bezeichnet.t33 
8 2. Die Entwickelung der Besitzlehre im Bürgerlichen Gesetzbuch 

für das Deutsche Reich. 

Wir haben die verschiedenen kulturellen Strömungen in 
der Besitzlehre dargestellt. Es fragt sich, was gewann hiervon 
für die Rechtsentwickelung dauernden Wert und welche Ge- 
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danken versinken im Geistesleben früherer Epochen? Dem 
altrömischen Interdiktenschutz, welcher dazu bestimmt war, den 
Frieden und die Sachordnung im Staat und der Gesellschaft 
zu sichern, haben die philosophisch geschulten klassischen 
Rechtslehrer das unmittelbare Verhältnis der Person zur Sache 
als sog. possessio gegenübergestellt und seine metaphysische 
Bedeutung untersucht. Diese zwei Ausgangspunkte der 
römischen Überlieferung liegen außerhalb des Rahmens der 
zivilistischen Dogmatik: Der erste von ihnen ist staatsmännisch- 
politisch, der zweite wissenschaftlich-philosophisch, aber beide 
haben die Entwickelung des Privatrechts beeinflußt und jene 
mannigfachen Strömungen erzeugt, welche die Forschung nach 
einer einheitlichen römischen Besitzlehre so sehr erschwerten. 

Das wissenschaftlich-philosophische Moment lebte bei 
Savigny wieder auf. Wesen und Bedeutung der antiken 
Metaphysik hat er zwar nicht erkannt, den „animus domini“ 
entnahm er der Kantschen Willenslehre, aber seine Denkmethode 
war universell wie die der Alten, und trotz mancher Mißver- 
ständnisse hat er den römischen Geist wieder belebt und in 
unser modernes Recht eingeführt. Mag das deutsche Recht in 
seiner Geschichte noch so wertvolle Keime enthalten, in der 
Besitzlehre kann es sich mit der römischen Schärfe, Feinheit 
und Vielseitigkeit nicht messen. Denn an den geistigen 
Schätzen, welche die klassische Besitztheorie birgt, ist auch 
das Mittelalter achtlos vorübergegangen, und es bedurfte eines 
Savigny, um diese Reichtümer an das Tageslicht zu ziehen. 
Zugleich ist es ein Zeugnis für den feinen Sinn des Schöpfers 
der historischen Rechtsschule, daß er seine römischen For- 
schungen gerade mit der Besitzlehre begann. d.h. auf einem 
Gebiet, welches den antiken Genius in außerordentlicher Kraft 
und Universalität offenbarte. 
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Auch das Bürgerliche Gesetzbuch für das Deutsche Reich 
errichtete seine Konstruktionen auf römischen Pfeilern. Es 
wurde aber zu einer Zeit geschaffen, als die historische Rechts- 
schule in Deutschland nicht nur das Studium des römischen 
Rechts auf eine hohe Stufe gehoben, sondern zugleich auch ein 
tiefes Verständnis für die Kulturschätze der deutschen Ver- 
gangenheit erweckt hatte. Die gelehrten Kräfte, welche am 
Bürgerlichen Gesetzbuch arbeiteten und seine Grundlagen theo- 
retisch darstellten, waren alle beseelt vom Geiste historischer 
Wahrheit, indessen je nach Schulung und Neigung überwogen 
bei den einen römische, bei den anderen germanische Ten- 
denzen. Das äußerte sich natürlich auch in der Besitzlehre. 
Nicht selten begegnen wir der Ansicht, daß die Bestimmungen 
des Bürgerlichen Gesetzbuches über den Besitz auf die ger- 
manische Gewere zurückzuführen seien.t%#%* Wäre dem in der 
Tat so, läge für uns hierin ein Gewinn? Schwerlich würde 
dadurch die Klarheit oder Vollständigkeit unserer rechtlichen 
Vorstellungen gefördert. Die typische Existenz der Gewere 
gehört nicht der neueren Rechtsentwickelung an, sie fällt in 
die Zeit der deutschen Rechtsbücher des dreizehnten und vier- 
zehnten Jahrhunderts. Die wirtschaftliche Kultur Deutschlands 
stand damals nicht hoch, der Staats- und Rechtsgedanke war 
unklar und schwankend, die Fähigkeit des abstrakten Denkens 
kaum entwickel. Es wäre ein mystischer Glaube an den 
Rechtsgenius der Germanen in ihren ersten Kulturanfängen 
erforderlich, wollte man annehmen, die Gewere sei damals 
schon oder überhaupt jemals in unserem Sinne als einheitlich 
bestimmter, abgeklärter Rechtsbegriff aufgefaßt worden. Sie 
ist schon um deswillen nicht mit der römischen „possessio“ 
zu vergleichen, weil sie neben der tatsächlichen Herrschaft 
auch Rechtsbeziehungen zum Objekt in sich aufgenommen hat. 
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Die alten Deutschen vermochten das tatsächliche Verhältnis zur 
Sache von der rechtlichen Herrschaft über sie ebensowenig zu 
trennen, wie die Griechen und wahrscheinlich auch die Quiriten; 
sie verfügten noch nicht über die scharfe Distinktion der 
philosophisch gebildeten Klassiker. 

Bei den modernen Forschern überwiegt die Auffassung, 
daß die Gewere nur das äußere Gewand der Sachenrechte ge- 
wesen sei3®, welches freilich unter anderem auch in der tat- 
sächlichen Herrschaft bestehen konnte. Niemals aber sollte sie 
hiermit erschöpft sein und begrifflich mit dieser Herrschaft zu- 
sammenfallen. So ist die Gewere offenbar ein vielseitigerer, aber 
auch weniger präzisierter Begriff gewesen, wie die römische 
possessio mit ihren scharf bestimmten Grenzen. Andere meinen, 
in der Gewere gelange die ökonomische Seite der Sachherr- 
schaft zum Ausdruck. Unsere von wirtschaftlichen Ideen 
erfüllte neueste Rechtswissenschaft hat daher in ihr ein hoch- 
modernes Element finden wollen. In diesem Sinne bezeichnete 
man die Gewere auch als wirtschaftlichen Inhalt aller ding- 
lichen Rechte.*3® 

Damit ist indessen nur der Rohstoff gegeben, aus welchem 
das positive Recht seine Gebilde gestaltet. Diese Auffassung 
der Gewere wäre vielleicht die erste Spur eines gewissen Ver- 
ständnisses der besonderen Natur des Sachenrechts, ein Beweis 
für die beginnende Rechtserkenntnis der Germanen, aber mit 
der Schärfe und Tiefe der römischen Besitzlehre läßt sie sich 
kaum vergleichen. Mag die Gewere in dieser weiten Fassung 
immerhin manches enthalten, was an die römische possessio 
oder gar die possessio civilis anklingt, von der Rezeption des 
römischen Rechts ist sie jedenfalls überholt, so daß wir uns 
kaum über den Stillstand ihrer theoretischen Entwickelung im 
späteren Mittelalter und in der neueren Zeit wundern können. 
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Die Gewere ist der Ausdruck unfertiger, fortschreitender Rechts- 
begriffe, die römische possessio erwuchs in engster Berührung 
mit einem reifen, voll entwickelten Rechtssystem; als eine wohl- 
durchdachte Erscheinung des praktischen Lebens stellten sie 
die klassischen Denker dem ausgestalteten Rechtsgebiet gegen- 
über. Sie wurde durchforscht als ein tatsächliches Verhältnis, 
aus welchem sich möglicherweise neue Rechtsbeziehungen ent- 
wickeln konnten, welches Einfluß gewinnen mußte auf die 
Rechtsbildung und daher ungeachtet seiner metaphysischen 
Natur rechtliches Interesse beanspruchte. Nicht minder klar 
ist die Beschaffenheit und der Ursprung des zweiten Haupt- 
elements der römischen Besitzlehre — des Interdiktenschutzes. 
Diese durch den römischen politischen Genius geschaffene 
eigenartige staats- und privatrechtliche Institution entwuchs 
einem freien, selbsttätigen Bürgersinn, dessen Unabhängigkeit 
wir auch heute nicht erreicht haben. 

Jenen historischen Zusammenhang darf gerade unsere 
politisch und wirtschaftlich veranlagte Zeit niemals übersehen. 
Die Entwickelung des Vermögensrechts hängt weit weniger 
ab von der Eigenart und den äußeren Geschicken der Völker, 
als vom Stande ihrer Kultur, und in diesem Sinne stehen 
uns viele römische Ideen näher, als die ersten Versuche 
unserer Vorfahren, Rechtsbegriffe abzugrenzen. Unvollkomme- 
nere Rechtsformen übernehmen, hieße zu einem unvollkomme- 
neren Gesittungsstand zurückkehren. Was unsere Zivilisation 
sich an wertvollen Elementen aneignete, kann sie nicht mehr 
herausgeben, selbst wenn sie fremden Ursprungs sein sullten.#37 
Dieser geschichtliche Hintergrund und die reiche, vielseitige 
Gestaltung unseres heutigen Volkstums wird selbst von seinen 
wärmsten Freunden nicht immer gewürdigt. Gelehrte und 
Diehter überbieten einander in leidenschaftlichen Anklagen, 
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wo es gilt, die Verwüstung des Romanismus im deutschen 
Leben zu schildern; der Rechtslehrer sucht den Schwung und 
die Phantasie des Dichters, der Dichter Stützpunkte in der 
Rechtsgeschichte. Wilhelm von Polenz, ein warmherziger Sohn 
unseres Volkes und treuer Anwalt des deutschen Bauernstandes, 
behauptet gar, der Einfluß des römischen Rechts habe dem 
freien deutschen Bauernstande die Lebenswurzeln abgegraben : 138 
„Der Begriff des römischen Eigentums lief dem schnurstracks 
zuwider, was für den deutschen Ansiedier gegolten hatte. Nun 
wurde in trockener, formalistischer Weise Recht und Tatsache 
getrennt. Fortan konnte einem ein Stück Land gehören, der 
nie seinen Fuß darauf gesetzt, geschweige denn eine Hand 
gerührt, um es durch Arbeit zu seinem Eigen zu machen. 
Den Ausschlag gab nicht mehr die lebendige Kraft des Armes, 
sondern erklügelte, in Büchern niedergeschriebene tote Satzungen. 
An Grund und Boden kann fortan Eigentum entstehen durch 
Eintragung in Bücher. Es konnte ernten, wer nie geackert 
und gesäet hatte. Es gab Rechte an fremden Sachen, Ein- 
schränkungen des Eigentumsrechts durch Dritte, die sich so 
drehen, deuten, nutzen und ausdehnen ließen, daß der Eigen- 
tümer bald wie ein Mann war, der sein Feld auf der öffent- 
lichen Landstraße liegen hat. Das Verpfänden und Belasten 
des Grund und Bodens war in ein System gebracht, das den 
Urgrund aller menschlichen Verhältnisse, die Scholle, einem 
Handelsobjekt gleichstellt. Es wurde möglich, daß einer durch 
Beleihung stiller Mitbesitzer eines Stückes Land war. Dann 
mußte ihm der Eigentümer einen Teil der Erträge abgeben, 
die er durch seine Arbeit dem Boden abgerungen hatte, und 
jener genoß in der Ferne obne Mühe die Früchte fremden 
Bodens und fremden Schaffens. So hat sich das undeutsche 
Recht mit seinem egoistisch-kalten verstandesmäßigen Forma- 
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lismus wie ein Lavastrom auf die heimischen Einrichtungen 
ergossen, alles mit starrer Kruste überdeckend, und auch die 
grünende Freiheit der bäuerlichen Ansiedler auf Nimmerwieder- 
kehr vernichtend.“ Und weiter heißt es: „War denn nicht der 
deutsche Bauer frei gewesen ehemals? Frei wie der Baum, 
der Halm, ein Gewächs des freien Grund und Bodens, ver- 
antwortlich nur vor Seinesgleichen, gebunden nur durch das 
Gesetz der Markgenossenschaft? * 

Diese schwungvolle Anklage stützt sich auf schwere rechts- 
historische Irrtümer. Das von Polenz erwähnte Bucheigentum 
und der so scharf verurteilte Rentenkauf sind keine römischen, 
sondern kerndeutsche Institute. Niemand wird bestreiten, daß 
die Überschuldung des Grundbesitzes eine Erscheinung ist, die 
jeden mit Unruhe erfüllen muß, dem die materielle und sitt- 
liche Kraft unseres Bauernstandes anı Herzen liegt; mit großer 
Anschaulichkeit hat Polenz die Wurzel des Übels, den leicht 
zugänglichen und dabei teuren Kredit, geschildert. Aber weil 
diese Hypothekenbelastung ein Unglück ist, ein „schädlicher 
Fremdkörper im Organismus des ländlichen Grundbesitzes“, 
können wir doch unmöglich zur Markgenossenschaft, zum Ge- 
meindebesitz, der Gemengelage mit ihren periodischen Um- 
teilungen und stets wechselnden Landnutzungen, zurückkehren 
Ein Blick auf das jammervolle Elend der großrussischen Bauern 
zeigt uns, um welchen Preis ein Volk sich solche „nationale“ 
Rechtszustände erhält. Hier stehen noch alle von Polenz ge- 
rühmten Einrichtungen in vollster Blüte: Das „römische“ 
Eigentum ist unbekannt, nur die Dorfgemeinde bestimmt die 
Bodennutzung, das Glied dieser Gemeinde ist „verantwortlich 
nur vor Seinesgleichen“. Die Folgen sind nicht ermutigend: 
Knechtung unter das Joch der Genossenschaft, stumpfe Gleich- 
gültigkeit gegen den Fortschritt der eigenen Wirtschaft, Nicht- 


234 Drittes Kapitel. 


achtung fremder Rechte und Ansprüche und völliger Mangel 
jeder klaren Vorstellung von den Grenzen der eigenen Rechts- 
sphäre. Unrecht tun und dulden wird zu einen maßgebenden 
Zug des Volkscharakters. Fruchtbare Landstriche gewähren 
infolge traditioneller herdenmäßiger (renossenschaftsarbeit 
jämmerliche Erträge, Mißwachs und Elend gelten als ein un- 
vermeidliches Erbteil der Väter, wo ein kraftvoller Individua- 
lismus Wunder täte. Die Rückkehr zur Markgenossenschaft 
und ihrer angeblichen Freiheit fände die hartnäckigsten Gegner 
gerade bei demselben deutschen Bauernstand, welchen Polenz 
vom Drucke des römischen Eigentumsbegriffes befreien will. 
Der heutige deutsche Bauer und Grundbesitzer steht in seinen 
wirtschaftlichen Bedürfnissen und in seinen Rechtsanschauungen 
dem individualistischen Quiriten näher, als seinen urgermanischen 
Vorfahren mit ihrem Gemeindebesitz und ihren kollektivistischen 
Organisationen. 

Die Fortbildung der römischen Besitzlehre durch das 
Bürgerliche Gesetzbuch für das Deutsche Reich war eine ganz 
natürliche Erscheinung, die Entwickelung dieses Begriffes im 
modernen deutschen Recht ein hochinteressanter Vorgang, in 
welchem selbstverständlich auch das germanische Rechtsgefühl 
tiefe Spuren hinterlassen hat. 


Infolge dieser Einflüsse gehen die beiden Entwürfe unseres 
Gesetzbuches, trotz der gemeinsamen römischen Grundlage, in 
ihren Auffassungen vom Besitz erheblich auseinander. Der erste 
Entwurf verleugnet auch hier nicht seinen ausgesprochenen 
doktrinären Charakter. Es ist ja hinreichend bekannt, in welche 
Abhängigkeit seine Verfasser von den sog. herrschenden Mei- 
nungen und den in den Pandektenlehrbüchern dargestellten 
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Theorien gerieten. Oft fehlte die selbständige Kritik, die 
Wiedergabe der römischen Gedanken war nicht immer gut ge- 
troffen und neuen Ideen ging man aus dem Wege. All diese 
Übelstände kommen in der Besitzlehre des ersten Entwurfes 
leider stark zur Geltung. 

Der erste Entwurf unterscheidet Besitz und Innehabung. 
Die Innehabung ist die tatsächliche Gewalt über die Sache. 
Besitz dagegen liegt vor, wenn der Wille hinzutritt, „die Sache 
als die seinige zu haben“.1%% Das ist der „animus“ nicht in 
seiner klassisch-römischen Gestalt, sondern wie ihn Kant und 
nach ihm Savigny auffaßten — ein subjektiv-psychologisches 
Moment. Diese Definition, deren philosophischer Charakter 
und Ausgangspunkt nicht einmal richtig erkannt wurde, legte 
man allen weiteren Vorschriften über den Besitz und seine 
rechtlichen Wirkungen zugrunde In ihren engen Rahmen 
wurde auch der Besitzschutz hineingezwängt. Damit wird eine 
Frage von allergrößter praktischer Bedeutung an jene abstrakte, 
mehr oder minder zutreffende Bestimmung der Innehabung 
oder des Besitzes im Gesetzbuch gebunden. Der Besitzschutz, 
den die Römer aus der breiten Grundlage des Interdiktenver- 
fahrens je nach ihren tatsächlichen Bedürfnissen erwachsen 
ließen, sinkt zum bloßen Akzessorium einer subjektiv-psycho- 
logischen Besitzestheorie herab, er muß hierdurch den An- 
forderungen des Lebens entfremdet werden und verkümmern. 

Um so umständlicher wird die rein begriffliche Seite des 
Besitzes und der Innehabung behandelt, da ja beide Kategorien 
verschiedene rechtliche Folgen nach sich ziehen sollten: Dem 
Besitz allein wurde der volle Besitzschutz zuteil, während die 
Innehabung nur gegen unerlaubte Eigenmacht verteidigt werden 
durfte. Übrigens ist diese Scheidung, abgesehen von ihrer 
praktischen Unzulänglichkeit, nicht einmal klar durchgeführt, 
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denn streng genommen sind im ersten Entwurf alle Bestim- 
mungen über den Besitzschutz zunächst mit der Innehabung 
verbunden, erst zum Schluß heißt es, daß der Besitzer, welcher 
den Willen habe, die Sache als die seinige zu betrachten, auch 
alle für den Innehaber begründeten Rechte genieße, selbst wenn 
er in eigener Person nicht Innehaber sei. Während die 
Römer mit größter Sorgfalt die einzelnen konkreten Fälle kenn- 
zeichneten, welche des Interdiktenschutzes teilhaftig waren, 
sollten wir uns hier mit ganz allgemeinen doktrinären Merk- 
malen begnügen, ohne jemals zu erfahren, welche rechtlichen 
oder tatsächlichen Beziehungen die Verfasser des Entwurfes im 
Auge gehabt haben. Unklar wie die Rechtsfolgen sind auch 
die Ausgangspunkte dieser beiden Kategorien. Die Verwirrung 
wird dadurch noch vergrößert, daß die Motive zum Entwurf 
das trennende Moment, den Besitzeswillen, verwischen, von 
einem besonderen Innehaberwillen geradezu absehen und bei der 
Detention nur das körperliche Verhältnis zur Sache hervor- 
heben.t41 Dieses reine „Tatbestandsmoment“ wird dann als 
eine selbständige juristische Institution ins Gesetzbuch einge- 
führt. Dergleichen hätten die Römer nie getan. Das „corpus“ 
war ihnen an sich nichts Selbständiges, an die naturalis possessio 
als solche knüpften sie keine Rechtsfolgen; sofern sie allein 
dastand, mußte sie juristisch unfruchtbar bleiben, schon deshalb, 
weil sie ja den ganzen Gegenstand mit seinem eldog nicht 
umfaßte. Dieses unfertige Besitzeselement stellt der Entwurf 
als eine abgeschlossene Rechtskategorie hin. Wer soll ahnen, 
daß hinter diesem wesenlosen Schatten Institutionen stehen voll 
strotzender Lebenskraft, wie der Nießbrauch, die Pacht, der 
Grundzins u.a. m.? Oft hat man den Romanismus für die 
Fehler und Mißgriffe des ersten Entwurfes verantwortlich ge- 
macht, die „pandektistische Kunst habe in der Besitzlehre des 
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Entwurfes einen stilvollen Prachtbau errichtet, in dem freilich 
nur ein Jurist von Gottes Gnaden leben könne“.42 Dieser 
Vorwurf ist unbegründet, am allerwenigsten aber darf hier von 
einem „stilvollen Prachtban“ die Rede sein. Der Bau zeigt 
weder Pracht, noch ist er stilvoll. Die Verfasser der Besitz- 
lehre im ersten Entwurf haben die echten römischen Gedanken 
nicht wiedergegeben, das Wesen der römischen Besitzlehre war 
ihnen unbekannt, und ihr schwankendes Kartenhaus aus miß- 
verstandenen Ideen hat nichts gemein mit der antiken Origi- 
nalität und Klarheit. Die Besitzlehre des ersten Entwurfes ist 
unbrauchbar, das wird niemand bestreiten, sie ist es aber in 
erster Linie durch ihre Unselbständigkeit, durch die urteilslose 
Rezeption nicht der römischen Gedanken, sondern der zurzeit 
herrschenden Lehrbücherweisheit. 


Im Gegensatz zu diesem Dogmatismus hat sich der zweite 
Entwurf wieder mit Entschiedenheit dem praktischen alt- 
römischen Schutzprinzip zugewandt. Er bindet sich nicht an 
eine theoretische Definition des Besitzesbegriffes, er leitet keine 
rechtlichen Konsequenzen aus einer abstrakten Grundregel ab. 
Die Denkschrift zu diesem Entwurf des Gesetzbuches stellt 
folgenden Satz als leitendes Prinzip auf: „Die Vorschriften über 
den Besitz beruhen auf dem Gedanken, daß der Besitzschutz 
dazu bestimmt ist, den Rechtsfrieden durch Aufrechterhaltung 
des äußeren Herrschaftsverhältnisses der Person zur Sache zu 
bewahren.**4% Die Besitzlehren beider Entwürfe sind also aus 
dem römischen Rechtsstoffe hergeleitet, freilich in sehr ver- 
schiedener Weise. Während der erste Entwurf vom Besitzes- 
begriff ausgeht und hieraus die rechtlichen Folgen deduziert, 
will der zweite zunächst die bestehende Personen- und Sach- 
ordnung schützen. Im ersten Entwurf kommt die allerdings 
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mißverstandene Methode der klassischen Jurisprudenz einseitig 
zur Anwendung, im zweiten die politisch-praktische Auffassung 
des römischen Volksrechts. 

Nun sind aber im altrömischen Recht die Grenzen des 
administrativen und des gerichtlichen Schutzes noch nicht 
scharf gezogen. Der Magistrat bestimmt kraft seines imperium 
nach eigenem Ermessen diejenigen Kulturinteressen, welche 
seines unmittelbaren Eingreifens würdig sind. Das Interdikt 
ist an kein positives Recht gebunden, am allerwenigsten an 
eine abstrakte Besitztheorie. Daher gibt es Fälle des Besitzes, 
welche geschützt, und solche, die preisgegeben werden. Dem- 
gegenüber hat unser modernes Recht, vorbereitet durch die 
Erfahrung und Schulung des Mittelalters und der neuen Zeit, 
einen fester begrenzten Standpunkt eingenommen. Bei uns 
handelt es sich nicht bloß um die Aufrechterhaltung irgend 
eines kulturellen Status im allgemeinen, das Bürgerliche Ge- 
setzbuch will den „Rechtsfrieden“ und alles, was mit ihm 
verbunden ist, schützen. Den Ausgangspunkt bildet hier das 
positive Recht, um seinetwillen und mit seinen Mitteln wird 
der Besitz verteidigt. Es gibt aber noch eine weitere Schranke: 
Der Besitzschutz berücksichtigt nur private oder Vermögens- 
rechte, vom römischen öffentlichen Interdikt hat sich keine 
Spur erhalten. Wenn auch noch im Mittelalter gewisse Schutz- 
mittel, wie die exceptio spolii, dem öffentlichen Recht entlehnt 
wurden, so verflocht man sie doch unmittelbar mit privatrecht- 
lichen Interessen. Der moderne Besitzschutz ist also eine 
zivilrechtliche Institution und diese Beschränkung gibt ihm 
sein Gepräge. Es folgt daraus, daß nicht nur der Eigen- 
besitzer, der die Sache unmittelbar und ohne jede causa „als 
ihm gehörend besitzt“, geschützt wird, sondern erst recht, 
möchten wir sagen, der Detentor, welcher den Gegenstand 
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zwar als einen fremden, aber mit einer rechtlichen causa inne 
hat. Das alles sind Ergebnisse unserer im Vergleich zu Rom 
veränderten Staats- und Gerichtsgewalt. Weiter folgt hieraus, 
daß sich bei uns nicht, wie in Rom, Besitzbegriff und Besitz- 
schutz nur in gewissen Punkten berühren, sondern vom recht- 
lichen Standpunkt aus zusammenfallen. Die Gegensätze und 
Widersprüche, welche die römische Doppelströmung des Inter- 
diktenverfabrens und der metaphysischen Besitzlehre hervor- 
riefen, sind damit beseitigt. Das moderne Recht kennt kein 
Interdikt als Ausdruck der staatlichen Hoheit, sondern nur den 
erlaubten Selbstschutz oder eine zivile Besitzklage mit be- 
schränkten Grenzen und Voraussetzungen, und die Zulässigkeit 
dieser Schutzmittel ist im Recht der Maßstab für das Vor- 
handensein des Besitzes. Die mannigfaltig verzweigten Strö- 
mungen der römischen Rechtsentwickelung sind jetzt in ein 
fest begrenztes Bett zurückgetreten. 

Die philosophische Vorarbeit der Alten hat uns trotzdem 
große Dienste geleistet, durch sie sind unsere modernen Klassi- 
fikationen vorbereitet und normiert. Schon das preußische 
Landrecht unterschied zwei Arten des unmittelbaren Verhält- 
nisses der Person zur Sache: den vollständigen und den un- 
vollständigen Besitz. Den vollständigen Besitz hat derjenige, 
welcher die Sache als seine eigene besitzt, beim unvollständigen 
besitzt man die Sache zwar als fremdes Eigentum, aber in der 
Absicht, über dieselbe für sich nach einer bestimmten Richtung 
hin zu verfügen.*** Das Landrecht setzt voraus, daß der un- 
vollständige Besitzer sich ein Recht auf die Sache zuschreibe, 
welches mit fremdem Eigentum vereinbar wäre. Das ist die 
causa bei der Detention der Römer. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch für das Deutsche Reich geht 
gleichfalls davon aus, daß der Besitz ein tatsächliches Ver- 
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hältnis der Person zur Sache sei, und zwar ein solches, welches 
entsprechend dem deutschen Volksbewußtsein den Besitzer be- 
rechtigte, jeden, der in dieses Verhältnis eingreifen wollte, 
abzuwehren. Diese Idee liegt allen im Gesetze anerkannten 
Besitzarten zugrunde. Die Selbsthilfe ist also der Ausgangs- 
punkt des Besitzschutzes und die erste rechtlich anerkannte 
Folge jeden Besitzes. Der moderne Besitzschutz entspringt aus 
dem germanischen Individualismus, nicht wie das römische 
Interdikt aus dem staatlichen Hoheitsgedanken und der Soli- 
darität aller Bürger. Der deutsche Standpunkt mit seiner aus- 
schließlichen Berücksichtigung der persönlichen Freiheit ist der 
primitivere, er steht dem römischen sozial-fortgeschrittenen 
nach. 

Indem das Bürgerliche Gesetzbuch mit seinem Schutz- 
prinzip von der Selbsthilfe ausgeht, schreibt es den Besitz 
zunächst dem Eigenbesitzer zu, „der die Sache als ihm ge- 
hörig besitzt“.45 Dieses ist das einfachste Verhältnis. Außerdem 
wird die Selbsthilfe noch einer Reihe von Personen eingeräumt, 
welche die Sache nicht als ihnen gehörig, aber doch unmittelbar 
inne haben. Sie stellen sich gewissermaßen vor den Eigen- 
besitzer und machen seinen Besitz zu einem mittelbaren. Beide 
Kategorien von Besitzern genießen den gleichen Besitzschutz. 
Dieser zweiten Besitzesart fehlt im Bürgerlichen Gesetzbuch 
eine bestimmte Benennung. Man hat sie als Fremdbesitz be- 
zeichnet im Gegensatz zum sog. Eigenbesitz. In Anlehnung 
an die römische Terminologie sprach man hier auch von einem 
Detentionsrecht. Am zutreffendsten scheint uns die Bezeich- 
nung, welche Savigny in einem anderen Zusammenhang zuerst 
aufbrachte, „abgeleiteter Besitz“. Der Eigenbesitzer wird hier 
nicht aus seiner Stellung verdrängt, der unmittelbare Detentor 
der Sache stützt sich vielmehr auf ihn und entlehnt ihm seine 
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rechtliche causa, er leitet sein besonderes Verhältnis zum Objekt 
vom mittelbaren Eigenbesitz ab.44$ 

Ein großer Vorzug des Bürgerlichen Gesetzbuches, der 
uns an die konkrete Präzision des altrömischen Volksrechts 
mahnt, besteht darin, daß sämtliche Fälle des abgeleiteten Be- 
sitzes einzeln aufgezählt werden. Der $ 868 nennt den Nieß- 
braucher, Pfandgläubiger, Pächter, Mieter, Verwahrer. Zwar 
will das Bürgerliche Gesetzbuch den Kreis des abgeleiteten 
Besitzes nicht auf die genannten Beispiele beschränken, es 
schiebt aber jeder beliebigen Ausdehnung des Begriffes dadurch 
einen Riegel vor, daß es zwischen dem Eigenbesitzer und dem 
abgeleiteten Besitz eine rechtliche causa fordert, vermöge deren 
der abgeleitete Besitzer „auf Zeit zum Besitz berechtigt und 
verpflichtet ist.‘*44? 

Schließlich kennt das deutsche Gesetzbuch noch eine dritte 
Form der tatsächlichen Gewalt der Person über die Sache — 
die bloße Innehabung. Hierhin gehört nach Analogie der 
römischen häuslichen Detentionsverhältnisse eine Reihe sog. 
„unselbständiger Inhaber“, welche „die tatsächliche Gewalt über 
die Sache im Haushalt oder Erwerbsgeschäft eines andern aus- 
üben“+4 Man hat jene Detentoren auch als Besitzgehilfen 
oder Besitzdiener bezeichnet.*? Ihre besondere Abhängigkeit 
vom Eigenbesitzer beruht zunächst darauf, daß auch im mo- 
dernen Haushalt der Wille des Herrn maßgebend ist und ihn 
rechenschaftslose Eigenmacht gegen diejenigen Personen zusteht, 
welche innerhalb des Hauses sich seinen Anordnungen nicht 
fügen. Überdies handelt es sich hier um dauernde Dienstver- 
hältnisse, die den Angestellten überall im Hause, wie auch 
außerhalb desselben, Gehorsam gegen den Dienstherrn zur 
Pflicht machen. Inhaber in diesem Sinne sind daher Dienst- 
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stände, Hausgenossen und Gäste, welche unsere Sachen inner- 
halb unserer Räume inne haben und gebrauchen, Arbeiter und 
Tagelöhner in bezug auf alles ihnen anvertraute Arbeitsgerät, 
Hirten hinsichtlich der ihnen übergebenen Herden, Omnibus- 
und Trambahnkutscher in betreff der Pferde, Wagen und des 
Geschirrs. Dem Haushalt stellt das Bürgerliche Gesetzbuch 
das Erwerbsgeschäft des Prinzipalen gleich. Daher gelten als 
Besitzgehilfen auch Handlungsdiener bezüglich aller Waren im 
Geschäftshause oder sofern sie ihnen zum Transport übergeben 
wurden. Besitzgehilfen sind auch Fabrikdirektoren, Guts- oder 
Hausverwalter, Förster, Winzer, Bibliothekare in bezug auf 
die ihnen zur Verwaltung und Aufsicht anvertrauten Fabriken, 
Güter, Häuser, Wälder, Weinberge und Bibliotheken. Auch 
Vorstände von Korporationen, Aktiengesellschaften und Ge- 
nossenschaften, Geschäftsführer von Gesellschaften mit be- 
schränkter Haftung, ebenso Liquidatoren solcher Gesellschaften 
müssen zu dieser Kategorie gerechnet werden. Schließlich sind 
in öffentlichen Gebäuden angestellte Personen in bezug auf 
diejenigen Gegenstände, welche ihnen zur Benutzung, Aufsicht 
und Verwahrung übergeben wurden, gleichfalls als Besitzgehilfen 
anzusehen; wahre Besitzerin ist die juristische Person, in deren 
Dienst diese Inhaber stehen. Trotzdem alle Besitzdiener die 
tatsächliche Gewalt über die ihnen abgelieferten Gegenstände 
ausüben, haben sie dennoch keinen Anspruch auf selbständigen 
Besitzschutz. Der Grund hierfür liegt in unserer modernen 
Willenstheorie. Durch die Schranke des Hauses oder durch 
die rechtliche Stellung jener Detentoren ist ihr Wille in bezug 
auf die fraglichen Sachen dem Willen des Haus- und Geschäfts- 
herrn untergeordnet. Sämtliche Akte der Selbsthilfe stehen 
dem Herrn zu, sowohl nach außen hin, als auch dem Inhaber 
gegenüber. Denn die Anerkennung des Willens ist nach unserer 
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heutigen theoretischen Auffassung die erste Grundlage für die 
erlaubte Selbsthilfe. Dementsprechend werden auch die Besitz- 
klagen gehandhabt. Es gibt keinen Anspruch des Besitzdieners 
auf die Sache, welcher den Verfügungen des Herrn gegenüber 
standhielte, und nach außen hin darf er mit dem Gegenstande 
nichts vornehmen, was nicht jederzeit vom Eigenbesitzer ge- 
hemmt und vereitelt werden könnte. Dem Besitzgehilfen steht 
es frei, als Vertreter z. B. seines Dienstherrn gegen dritte Per- 
sonen zu klagen, jedoch nur mit einer entsprechenden Voll- 
macht, nicht auf seinen eigenen Namen. Durch diese Vollmacht 
wird zugleich die praktische Unzuträglichkeit beseitigt, die 
namentlich bei Haus- und Gutsverwaltern daraus hervorgeht, 
daß sie meist in Abwesenheit des Eigenbesitzers handeln und 
regelmäßig gerade den abwesenden Herrn vertreten.*° 


Das Willensmoement präzisiert nicht nur das Verhältnis 
des Besitzdieners zum Eigenbesitzer, es bestimmt auch seine 
Stellung gegenüber dem abgeleiteten Besitz, denn letzterer setzt 
jedenfalls einen Willen voraus, der unabhängig vom Willen 
des Eigenbesitzers, sei es auch nur in einem beschränkten 
Umfang, über die Sache verfügt. Dieser Wille des abgeleiteten 
Besitzers ist kein bloß subjektiv-psychologisches Moment, er 
wird ubjektiviert durch die rechtliche causa und durch sie nach 
außen hin dargestellt, genau so wie dem Besitzdiener durch 
seine Stellung jeder Herrschaftswille in bezug auf die fragliche 
Sache entzogen wird. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch hat zwar in seiner endgültigen 
Fassung den Hinweis auf den Willen als auf ein prinzipielles 
Element des Besitzes vermieden. Der Hang zu allgemeinen 
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praktischen, konkreten Darstellung gewichen. Indessen konnte 
oder wollte das Gesetzbuch damit zugleich sich von allen 
Grundanschauungen lossagen, die nach unserer modernen 
philosophisch-psychologischen Auffassung jede Beziehung der 
Person zur Sache erklären? Es gibt doch einen Mittelweg 
zwischen allgemein gehaltenen theoretischen Erörterungen, die 
in ein Gesetzbuch freilich nicht gehören, und jener sklavischen 
Unterordnung unter die buchstäbliche Fassung der Nornen, 
welche es nicht versteht, den Rechtsbegriff auch unabhängig 
vom Buchstaben zu würdigen und anzuwenden. Mag immerhin 
das Bürgerliche Gesetzbuch in Abweichung vom ersten Entwurf 
den „Willen des Inhabers, die Sache als die seinige zu haben“, 
unerwähnt lassen, es konnte so verfahren, da seine „tatsächliche 
Gewalt“ nach unserer modernen Auffassung nichts anderes ist, 
als die Äußerung eines anerkannten Willens, kein bloß phy- 
sischer Zustand, wie das corpus der Römer. Das alles näher 
auszuführen, ist natürlicb nicht Aufgabe des Gesetzbuches. 
Wer aber den Kodex anwendet, muß wissen, worum es sich 
bei den einzelnen Normen handelt, was sie nach dem Stande 
unserer heutigen Bildung und ‚Erkenntnis ausdrücken.#5! Wie 
die Alten den animus beim Detentor und beim possessor in 
gleicher Weise voraussetzten, so ist uns der Wille die Grund- 
lage des abgeleiteten Besitzes, wie des Eigenbesitzes. Letzterer 
beruht auf dem Willen und der ihn ausdrückenden tatsächlichen 
Gewalt, der abgeleitete Besitz stützt sich gleich der römischen 
Detention überdies noch auf eine rechtliche causa. 

Nach unserer heutigen Vorstellung ist der Wille ferner 
die Seele aller Wirkungen des Besitzes. Wo er fehlt oder 
sich nach keiner Seite hin frei äußern darf, da erkennen wir, 
wie beim Besitzdiener, auch keine Besitzwirkungen an. Wir 
müssen das Willensmoment sogar mit mehr Nachdruck be- 
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tonen, als die Römer ihren animus, weil wir an den Besitz- 
willen viel schärfer präzisierte Folgen knüpfen; denn der animus 
gewährte den alieno nomine possidens nichts, er fixierte nur 
die begriffliche Seite seines Zustands. Die klare Erkenntnis 
des Willensmoments in der deutschen Besitzlehre ist eine Not- 
wendigkeit, das beweist auch die Behandlung des Gewahrsanıs 
im Strafrecht. Unter Besitz und Gewahrsam versteht man hier 
die „tatsächliche Herrschaft über die Sache, die Möglichkeit, 
mit Ausschluß anderer auf sie einzuwirken, die Verfügungs- 
gewalt verbunden mit dem erkennbar gemachten Willen, die 
eigene Herrschaft mit Ausschluß anderer geltend zu machen — 
den Herrschaftswillen“. „Wille und Gewalt müssen neben- 
einander vorhanden sein, jener in dieser zutage treten.“ 45? Seinen 
entschiedensten Vertreter fand hier der Besitzwille in Binding; 
es dürfe im Strafrecht vom Besitz kein Gewahrsam geschieden _ 
werden, Besitz und Gewahrsam seien tautologisch. Das Willens- 
merkmal sei das einzige für den strafrechtlichen Besitz wesent- 
liche Moment.*5® Dagegen wird die bloße Innehabung des 
Besitzgehilfen oder Besitzdieners auch im Strafrecht nicht als 
Gewahrsam angesehen, Übergriffe gegen diesen Zustand be- 
treffen den Besitz oder Gewahrsam des Herrn. 

Das Willensmoment ist im Bürgerlichen Gesetzbuch ferner 
eine wesentliche Voraussetzung des Besitzschutzes. Zugleich 
aber liegt in der Betonung jener „tatsächlichen“, also nach 
außen hin wahrnehmbaren Gewalt eine Objektivierung des 
Besitzesbegriffes, die uns mit einem Schlage von den Mängeln 
der subjektiv-psychologischen Lehre Savignys befreit. Denn 
wenn das Gesetz erklärt, die „tatsächliche Gewalt‘ schützen 
zu wollen, so ist damit natürlich nicht eine Herrschaft über 
die Sache gemeint, die das Subjekt zu haben glaubt oder sich 
in (iedanken zuschreibt:. Wir stützen uns auch nicht wie die 
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Römer auf eine allgemeine metaphysische Erkenntnistheorie, 
für uns ist der Besitz keine objektive Erscheinung der Außen- 
welt, die, wie alles, was besteht, bestimmten Gesetzen des 
Werdens und Vergehens unterliegt, wir gehen vom subjektiven 
Empirismus aus; es gibt keine Welt an sich, sondern nur eine 
Welt für uns und unsere Wahrnehmung. Zwar ist auch uns 
der Besitz ein Verhältnis der Person zur Sache, indessen er 
besteht nicht an und für sich, er wird nicht bestimmt durch 
das Wesen des Objekts, sondern er ist sozial begründet. Der 
Besitz ist bedingt durch die Beziehungen des Subjekts nicht 
zum Objekt allein, sondern zur Gesamtheit der Subjekte. Der 
Besitz ist in diesem Sinne ein persönlicher Zustand, er bildet 
ein Kriterium für die Integrität des Subjekts und zwei äußere 
Faktoren bedingen seinen Bestand: die Autorität des Rechts 
und die soziale Gesittung. Er hat also Fühlung nicht nur mit 
dem positiven Recht, sondern auch mit der Volksmoral. Unser 
Besitzwille wird nicht wie der römische animus ergänzt durch 
den körperlichen tactus oder dessen fingierte Fortsetzung — 
die custodia, sondern durch die soziale Ordnung, welche unter 
den Volksgenossen herrscht, das gegenseitige Vertrauen, die 
individuelle Sicherheit. Das Willensmoment wird also nicht 
an sich als psychischer Faktor berücksichtigt; sein Wesen be- 
steht vielmehr darin, daß die tatsächliche Beherrschung einer 
Sache nach unserer Erfahrung nicht anders möglich ist, als 
durch äußere Betätigung eines durch die gesellschaftliche 
Ordnung begrenzten und gesicherten Willens.5° Hierauf beruht 
auch das Prinzip der Publizität des Besitzes, von welchen 
noch weiter unten die Rede sein soll. 


Eine weitere Eigentümlichkeit des Bürgerlichen Gesetz- 
buches besteht in der genauen Abgrenzung des Besitzes dem 
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Recht wie dem Gebiete der Tatsachen gegenüber. Der Besitz 
ist kein Recht und er ist auch kein Spiegelbild irgend eines 
bestimmten Rechts. Er setzt kein Recht voraus und stellt auch 
keins dar. Das Bürgerliche Gesetzbuch hat sich endgültig 
losgemacht von jenen neueren Theorien, welche unter dem 
Einfluß mißverstandener römischer Doktrinen im Besitz ein 
unmittelbares Recht, die Funktion oder Position eines solchen 
erblickten. 

Der Besitz ist ein vom konkreten Rechte unabhängiges Ver- 
hältnis der Person zur Sache, aber in dieser Gestalt ist er vom 
positiven Recht als sozialer Zustand anerkannt und darf deshalb 
wohl eine „Rechtsherrschaft“ genannt werden.t5$ 

Da sich der Besitz weder seinem Wesen, noch seiner 
konkreten Entstehung nach auf ein Recht stützt, so hat das- 
jenige Recht, welches sich in der Art der fraglichen Herrschaft 
ausspricht, für ihn keine Bedeutung. Für seinen Umfang und 
seine Wirkungen ist allein das Maß der „tatsächlichen Gewalt“ 
bestimmend. Das tritt besonders deutlich im Verhältnis des 
mittelbaren Besitzes zum unmittelbaren zutage. Wollten wir 
hier genauer nach der rechtlichen Basis suchen, die möglicher- 
weise den beiden Besitzesarten zugrunde liegt, so würden wir 
beim mittelbaren Besitz in der Mehrzahl der Fälle auf Eigentum, 
also auf das stärkste dingliche Recht, stoßen, beim unmittel- 
baren dagegen nur auf ein beschränktes dingliches oder gar 
obligatorisches Recht. Gleichwohl überragen die gesetzlich 
anerkannten Wirkungen des unmittelbaren Besitzes diejenigen 
des mittelbaren, weil seine „tatsächliche Gewalt“ dank der 
direkten Beziehung zur Sache die stärkere ist, Der un- 
mittelbare Besitzer steht hier vor dem mittelbaren, er verdeckt 
ihn sogar zeitweilig, wenngleich er seine Herrschaft nicht 
aufhebt. 
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8 3. Die Arten und Wirkung des Besitzes im Bürgerlichen Gesetzbuch. 
Der mittelbare und unmittelbare Besitz. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch hat beim abgeleiteten Besitz 
beiden beteiligten Subjekten — dem Fremdbesitzer und Eigen- 
besitzer — nebeneinander den Besitz an demselben Objekte 
eingeräumt. Das ist eine unumstößliche Tatsache, mit der wir 
rechnen müssen, und hieran knüpft sich die Frage, worin sich 
die Wirkungen des Besitzes äußern, wann seine Schutzmittel 
funktionieren, wie sich die Rechte und Pflichten des Besitzes 
unter beide verteilen und ob nicht schließlich beide Besitzer 
in gewissen Fällen auch gegeneinander vorgehen können. 

Im Gegensatz zum Eigenbesitz, der auch nach der Auf- 
fassung des Bürgerlichen Gesetzbuches eine tatsächliche Grund- 
lage hat, stützt sich der abgeleitete Besitz überdies noch auf 
eine rechtliche causa. Deshalb lassen sich auch seine recht- 
lichen Momente zergliedern und bestimmen. Wir unterscheiden 
hier Innehabung und Nutzung. Mag dritten gegenüber der 
Fremdbesitzer immerbin die tatsächliche Gewalt unbegrenzt 
ausüben, dem Eigenbesitzer gilt er als beschränkt durch die 
causa. Die tatsächliche Gewalt dritten gegenüber gibt einen 
Anspruch auf den Schutz schlechthin, wie aber und in welchem 
Umfang der Schutz hier gegen den Eigenbesitzer wirkt, das 
wird bestimmt durch die dinglichen und obligatorischen Rechte, 
welche die causa ausmachen. Dem Nießbraucher, Entleiher, 
Pächter und Mieter steht die Befugnis zu, die Sache zu nutzen, 
diese Nutzung beeinflußt die Ausübung des Besitzes und die 
mit ihm verbundenen Schutzakte Das gleiche Recht hat der 
Mann nach $ 1373 am eingebrachten Gute der Frau; er ist 
nicht kraft Gesetz Besitzer, er ist nur berechtigt, die Sachen 
in Besitz zu nehmen. Der mittelbare Eigenbesitz verbleibt 
jedenfalls der Frau.*5” Der Pfandgläubiger hat in der Regel eine 
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bloße Innehabung ohne Nutzung, dementsprechend wird hier 
auch der Besitzschutz wenigstens dem Eigenbesitzer gegenüber 
einen besonderen Charakter annehmen. Eine dritte Kategorie 
bilden diejenigen Fremdbesitzer, welche kraft ihrer causa ver- 
pflichtet sind, die Sache zu detinieren; sie genießen den Besitz- 
schutz als wichtiges Mittel, ihren Verpflichtungen dem Eigen- 
besitzer gegenüber nachzukommen. Hierher gehören die sog. 
Besitzverwalter, Verwahrer, die Finder fremder Sachen in ge- 
wissem Sinne*5%; aber auch der Frachtführer und Spediteur‘5°, 
Kommissionär und Agent, ferner diejenigen, welche fremdes 
Material zur Bearbeitung übernehmen, die Verkäufer einer 
Sache nach Übertragung des Eigentums an den Käufer, 
endlich noch Vormünder und Güterpfleger. 

Es ist in allen diesen Fällen durchaus nicht notwendig, 
daß ein Verhältnis der erwähnten Art gültig zu Recht be- 
stehe. Indem der $ 868 des Bürgerlichen Gesetzbuches erklärt, 
daß der Fremdbesitzer „als“ Nießbraucher, Pfandgläubiger usw. 
oder nach Art eines Pächters und Mieters besitze, stellt es nur 
eine äußere Rechtsschranke für die Person dieses unmittelbaren 
Besitzers auf. Die erwähnten Rechtsverhältnisse bilden eine 
Norm, wie der nicht bloß putative Wille nach außen hin 
objektiv hervortreten soll, sie sind daher für den Umfang und 
die Wirkung des Besitzes maßgebend. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch bezeichnet den Eigenbesitzer 
im Gegensatz zum tatsächlichen Inhaber oder Nutznießer als 
mittelbaren Besitzer. In Anbetracht der ausgedehnten Be- 
fugnisse, welche das Recht mit dem abgeleiteten Besitz ver- 
bindet, liegt die Frage nahe, ob nicht der sog. mittelbare Besitz 
in Rauch und Dunst aufgeht und daher überhaupt aus dem 
Gesetzbuch zu entfernen sei? In der Tat hat diese Auffassung 
Anhänger gefunden. Man meinte, daß jenes mittelbare Ver- 
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hältnis zum Gegenstand überhaupt nicht als wahrer Besitz an- 
zusehen sei, da ihm die „tatsächliche Gewalt“ über die Sache 
mangele. Echte Besitzer seien hier der Nießbraucher, Pächter, 
Mieter u. a. m.; nur die positiven Vorschriften des Bürgerlichen 
Gesetzbuches gewährten dem sog. mittelbaren Besitzer gewisse 
Befugnisse, die aber keineswegs aus seinem Verhältnis zur 
Sache hervorgehen und daher eigentlich im Widerspruch zum 
Wesen des Besitzes stünden. Indessen das positive Recht 
verbindet mit dem mittelbaren Besitz erstens die Möglichkeit, 
nach Ablauf einer gewissen Zeit und Beendigung des abge- 
leiteten Besitzes auch unmittelbar zu besitzen, sodann bildet 
der mittelbare Besitz die Grundlage der Ersitzung, des Frucht- 
genusses, der ordentlichen Besitzklage; er gewährt schließlich 
die passive Legitimation für die Eigentumsklage. Das alles 
sind recht umfassende Wirkungen, welche die Einwände wider 
die echte Natur des mittelbaren Besitzes wesentlich entkräften. 

Wir können ohne weiteres zugeben, daß Fälle denkbar 
sind, in denen diejenige Person, von welcher der unmittelbare 
Besitzer seinen Fremdbesitz abzuleiten glaubt, sich keines Be- 
sitzwillens bewußt ist, weil sie entweder von der Existenz der Sache 
keine Kenntnis hat, oder nichts davon weiß, daß ihr eine gewisse 
causa den mittelbaren Besitz über den Gegenstand einräumt. 
In dieser Weise besitzt z. B. der Erbe Wertpapiere, die der Erb- 
lasser ohne sein Wissen bei einem Freunde hinterlegt hatte, 
solange er vom Dasein der Papiere und des Depositums nichts 
erfahren hat? Oder der Käufer eines Gutes weiß nichts 
davon, daß von seinen Vorgängern der Gemeinde an einem 
Kornmagazin auf dem Gutslande nur das Nutzungsrecht ein- 
geräumt wurde Er hält die Gemeinde für die Eigentümerin. 
Ist das von Einfluß auf den Besitz am Magazin? Derartige 
Fälle lassen sich leicht konstruieren, sie sind aber nicht maß- 
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gebend und nicht typisch für die Beziehungen des mittelbaren 
und unmittelbaren Besitzes zueinander. Regelmäßig wird eine 
causa vorausgesetzt, die von beiden Seiten gekannt und in 
derselben Weise beurteilt wird; sie erfordert ein Herrschafts- 
verhältnis beider Parteien zur Sache. 

Man hat ferner eingewandt, daß die Zulassung des mittel- 
baren und unmittelbaren Besitzes nebeneinander eine possessio 
plurium in solidum ergebe, die doch ein für allemal von den 
Römern, wie von der modernen Theorie verworfen sei. Ist 
aber diese possessio plurium in solidum endgültig abgetan, ist 
ihre praktische Unmöglichkeit wirklich nachgewiesen? Wir 
haben gesehen, daß, solange der Besitz und sein Schutz durch 
positive Rechtsnormen frei von jeder begrifflichen Konstruktion 
geordnet wurde, man ohne Bedenken mehrere Besitzarten an 
ein und derselben Sache nebeneinander bestehen ließ. Die 
älteren römischen Juristen erkannten den gleichzeitigen Besitz 
des Eigentümers oder precario dans neben demjenigen des 
Prekaristen an, den Besitz des Pfandgläubigers neben dem- 
jenigen des Verpfänders, eine justa possessio neben der injusta. 
Was sollte dem auch im Wege stehen, da die Wirkungen der 
verschiedenen Besitzarten sich weder zu widersprechen, noch 
zu stören brauchten. Erst die späteren theoretischen Unter- 
suchungen über den Besitz, die philosophische Konstruktion 
jener unmittelbaren Beziehung des Subjekts zum Sachbegriff 
und zu seinem physischen Substrat schloß die gleichzeitige 
Erfassung eines und desselben Objekts im ganzen durch 
mehrere Personen grundsätzlich aus. Diese von den Alten 
nach ihrer Metaphysik streng logisch durchdachten Sätze 
sind indessen für uns nicht bindend; um so mehr, 
als die moderne Besitziehre vom Besitzschutz und seiner 
Anwendung ausgeht und einen a priori konstruierten Be- 
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sitzesbegriff ebensowenig anerkennt, wie das älteste römische 
Recht.**? 

Auch die Wirkungen des mittelbaren Besitzes suchte 
man abzuschwächen. Sein Anspruch auf Besitzschutz sollte 
davon abhängen, daß gegen den unmittelbaren Fremdbesitzer 
verbotene Eigenmacht geübt werde: „Die Voraussetzung dieser 
Klage müsse also in der Person eines anderen erfüllt sein, und 
geklagt könne vom mittelbaren Besitzer nur werden, wenn 
auch dieser andere selbst zur Klage berechtigt ist.“1%% Diese 
abhängige Stellung habe dem mittelbaren Besitzer $ 869 des 
Bürgerlichen Gesetzbuches angewiesen, er sei hier hinter den 
Fremdbesitzer zurückgestellt, denn was anderes bedeuteten die 
Worte: „Im Falle der Entziehung des Besitzes ist der mittelbare 
Besitzer berechtigt, die Wiedereinräumung des Besitzes an den 
bisherigen Besitzer zu verlangen; kann oder will dieser den 
Besitz nicht wieder übernehmen, so kann der mittelbare Be- 
sitzer verlangen, daß ihm selbst der Besitz eingeräumt wird.“ 
Wir müssen gestehen, daß den Gesetzgeber keine Schuld an 
der hier befürworteten Beschränkung des mittelbaren Besitzers 
trifft. Letzterem ist ein unabhängiges Klagerecht eingeräumt, 
insofern die in seinem Besitze stehende Sache ihm entzogen 
wurde Weil er aber der Regel nach kraft einer dinglichen 
oder obligatorischen causa verpflichtet ist, den Gegenstand dem 
Fremdbesitzer auszuliefern, so ist er „berechtigt“, vom Prozeß- 
gegner die direkte Zustellung der Sache an den Fremdbesitzer 
zu verlangen. Das ist eine Vereinfachung des Verfahrens 
wider die Besitzentziehung, welche durch das gleichzeitige 
Zusammentreffen des Eigen- und Fremdbesitzers auch formell 
gerechtfertigt wird. Denn da der bestrittene Besitz beiden 
zusteht, so kann dem Petitum der Besitzklage auch beiden 
gegenüber mit gleichem Erfolge genügt werden. Erst wenn 
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der Fremdbesitzer auf sein Recht verzichtet oder verzichten 
muß, gilt der mittelbare Besitzer als alleiniger Vertreter des 
Besitzes und des Besitzanspruches. Freilich, eine Verletzung 
des mittelbaren Besitzes kann immer zugleich eine Störung des 
unmittelbaren enthalten, aber es ist auch möglich, daß beide 
Interessenten den Eingriff ganz verschieden beurteilen. Man 
darf also nicht sagen, daß der mittelbare Besitzer nur dann vor- 
zugehen berechtigt sei, wenn „verbotene Eigenmacht“ gegen den 
Fremdbesitzer vorliegt. Letzterem ist die Handlung vielleicht 
gleichgültig, oder er begünstigt sie, während der mittelbare 
Eigenbesitzer darin eine empfindliche Störung seines Besitzes 
sieht. Der Verpächter z. B. hat in seinem eigenen Interesse 
eine Besitzklage gegen jeden, der auf dem verpachteten Grund- 
stück Bäume fällt. Möglicherweise ist das dem Pächter als 
unmittelbarem Besitzer gleichgültig oder sogar genehm, die 
Bäume stören ihn vielleicht, weil sie den Garten oder die 
Feldränder beschatten. Oder der Pächter gestattet ausdrücklich 
einem Dritten, Steine abzuführen, die für den Verpächter als 
Baumaterial von Wert sind. Ohne Zweifel hat hier der mittelbare 
Besitzer sein eigenes, vom unniittelbaren Besitzer verschiedenes 
Interesse und dementsprechend seine selbständige Besitzklage. 
Auch die Ablieferung der fortgeführten Steine oder Baumstämme 
an den Pächter wird er nur insofern verlangen, als ihn die 
causa des Pachtvertrages möglicherweise dazu verpflichtet, sonst 
gewiß nicht. Kann man hier also sagen, daß „die Voraus- 
setzungen der Besitzklage in der Person des Pächters erfüllt 
sein müssen?“ 

Man hat aber in der Beschränkung des mittelbaren Be- 
sitzers noch weiter gehen wollen; es hieß, der mittelbare Be- 
sitzer müsse auf seine Besitzklage dort sogar verzichten, wo 
die Störung „mit dem Willen des unmittelbaren Besitzers“ vor 
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sich ging. Er dürfe in einem solchen Falle nur noch das 
petitorische Verfahren einschlagen.*s* 

Um diese Auffassung zu verstehen und zu widerlegen, 
müssen wir vor allem die Stellung des mittelbaren und un- 
mittelbaren Besitzes zur Selbsthilfe ins Auge fassen. Trotz 
höchster Entwickelung des petitorischen Verfahrens bleibt der 
Selbstschutz ein notwendiges Ergänzungsmittel; es gibt Eingriffe 
und Verletzungen, die nur durch ihn rechtzeitig und in ge- 
eigneter Weise zurückgewiesen werden können. Das Bürger- 
liche Gesetzbuch hat das nicht verkannt, es erblickt in der 
Selbsthilfe das wichtigste, spezifische Schutzmittel des Besitzes, 
ja es hat ihr sogar einen verstärkten Charakter verliehen, indem 
es hier wichtige Beschränkungen des Selbstschutzes schlechthin 
fallen ließ. Während nach den allgemeinen Grundsätzen Selbst- 
hilfe gegen widerrechtliche Eingriffe nur dann zulässig ist, 
„wenn obrigkeitliche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen war 
und ohne sofortiges Eingreifen Gefahr bestand, daß die Ver- 
wirklichung des Anspruches vereitelt oder wesentlich erschwert 
werde“46t, darf sich der Besitzer ohne Rücksicht hierauf jeder 
verbotenen Eigenmacht mit Gewalt erwehren. Ja es gibt eine 
Reihe deliktischer Handlungen, die, wenn der Besitzer sie in 
erlaubter Selbsthilfe vornimmt, ihn nicht in Konflikt mit dem 
Strafgesetzbuch bringen. Dahin gehören Nötigung, Freiheits- 
beraubung, Sachbeschädigung, Hausfriedensbruch. Denn Nöti- 
gung wird nur bestraft, ‚wenn sie widerrechtlich angewandt 
wurde, um eine fremde Handlung, Duldung oder Unterlassung 
zu erzwingen, und die übrigen der genannten Delikte sind 
gleichfalls straffrei, wenn sie der Besitzer zum Schutz gegen 
verbotene Eigenmacht beging. 

Daß der unmittelbare Besitzer diese verstärkte Selbsthilfe 
gegen jedermann genießt, wird überhaupt nicht bezweifelt. 
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Sie steht dem Nießbraucher, Pfandgläubiger, Mieter, Pächter, 
Verwahrer und Entleiher nicht nur gegen Dritte, sondern, wie 
wir später sehen werden, auch gegen den Eigenbesitzer zu. 
Anders verhält es sich mit dem mittelbaren Besitzer. Das 
Bürgerliche Gesetzbuch hat ihn von der possessorischen Selbst- 
hilfe ausgeschlossen. Der $ 869 bestimmt, daß der mittelbare 
Besitzer gegen Entziehung und Störung des Besitzes durch 
verbotene Eigenmacht nur einen Anspruch auf Wiederein- 
räumung des Besitzes oder Beseitigung der Störung hat. Diese 
Vorschrift wird sich aus unserem Gesetzbuch nicht fortinter- 
pretieren lassen, aber die Kritik fordert sie dennoch heraus. 
Besteht nicht der Besitzwille als Band zwischen dem Objekt 
und dem mittelbaren Besitzer fort und ist nicht die Selbsthilfe 
in erster Linie ein Schutz dieses anerkannten Herrschaftswillens? 
Kann sich die causa, welche gar nicht einmal objektiv rechts- 
gültig zu sein braucht, dergestalt zwischen den Eigenbesitzer 
und die Sache drängen, daß ihm jeder unmittelbare Selbstschutz 
untersagt wird? Gegen Übergriffe sichert den unmittelbaren 
Besitzer ja ohnehin die eigene Selbsthilfe Aber auch vom 
praktischen Gesichtspunkt aus ist dieses Schutzmittel für den 
mittelbaren Besitzer von größerer Bedeutung, als die ordentlichen 
Besitzklagen. Ich selbst wäre in eine üble Lage gekommen, 
wenn bei einem Konflikt, den ich vor einigen Jahren hatte, 
die Bestimmungen des Deutschen Bürgerlichen Gesetzbuches maß- 
gebend gewesen wären. Einer meiner bäuerlichen Pächter erteilte 
seinem Nachbarn hinter meinem Rücken die Erlaubnis, zwei 
schöne Eichen zu entfernen, die mit ihren Kronen die beiden 
angrenzenden Grundstücke beschatteten und angeblich der Ge- 
treide- und Gemüsekultur hinderlich waren. Ich legte auf 
diese Prachtexemplare großen Wert, und die Forstwächter 
hatten auf die Eichenbestände ein besonders wachsanıes Auge. 
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Es war ihnen rechtzeitig gelungen, von jener geheimen Ver- 
abredung Kenntnis zu erlangen, und ihre scharfe Aufsicht und 
Drobung mit rücksichtsloser Selbsthilfe vereitelte den ganzen 
Plan. Welche Bedeutung hätte hier für mich der petitorische 
Weg gehabt? Mein Recht wurde ja von niemandem ange- 
zweifelt und der Schadenersatz für die alten schönen Bäume 
hätte mir keine Genugtuung gewährt. Hier konnte nur schnelles, 
entschlossenes Eingreifen etwas nützen, da auch die ordentlichen 
Besitzklagen zu spät gekommen wären. Man wende nicht ein, 
daß dem mittelbaren Besitzer ja noch immer der gewöhnliche 
allgemeine Selbstschutz, wenn nämlich obrigkeitliche Hilfe nicht 
rechtzeitig zu erlangen war, verblieb. Wie sollte ich im ge- 
gebenen Falle diese obrigkeitliche Hilfe verwerten? Man hätte 
mir auf den bloßen, vielleicht noch so begründeten Verdacht 
hin keine Gendarmen zur Verfügung gestellt, damit sie Tag 
und Nacht die Bäume bewachen. Das Bürgerliche Gesetzbuch 
wollte die Selbsthilfe des Besitzers verstärken; es widerspricht 
der gesunden Rechtspolitik, den mittelbaren Besitzer von diesem 
erhöhten Recht auszuschließen. Denn bei jedem abgeleiteten 
Besitz sind Störungen möglich, welche das Interesse des un- 
mittelbaren Besitzers gar nicht, wohl aber den Sachstatus des 
mittelbaren Besitzers bedrohen. Soll z. B. der Eigenbesitzer 
wehrlos sein, wenn auf dem Pachtgrundstück gejagt und ge- 
fischt wird, weil der bäuerliche Pächter am Schutz der Jagd 
und Fischerei kein Interesse hat und, um Konflikten aus dem 
Wege zu gehen, beide Augen dazu zudrückt? Soll der mittel- 
bare Besitzer auf jede Selbsthilfe verzichten, weil der unmittel- 
bare Besitzer gegen die Wilddieberei keinen Protest erhebt? 
Wie dem nun sei, das Bürgerliche Gesetzbuch verweigert 
dem mittelbaren Besitzer die possessorische Selbsthilfe, um so 
eher werden wir ihm wenigstens die ordentlichen Besitzklagen 
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auch unabhängig vom Willen des unmittelbaren Besitzers zu- 
sprechen; denn in den von uns angeführten Fällen hätte er 
nicht einmal über dieses Schutzmittel verfügt, da die Besitz- 
störung „mit dem Willen“ des Fremdbesitzers vor sich ging. 
Ohne Zweifel geht man zu weit, wenn man den mittel- 
baren Besitz als bloßen Schatten des unmittelbaren hinstellt. 
Wir müssen uns doch vor allem vergegenwärtigen, wie sich 
der Schutz beider Besitzarten geschichtlich entwickelt hat. 
Sowohl nach römischer als auch nach deutscher Auffassung 
steht die Besitzklage oder erlaubte Selbsthilfe vor allem dem 
Eigenbesitzer zu. Daneben wurde dann schon im römischen 
Recht einer Reihe von Detentoren aus praktischen Rücksichten 
der gleiche Vorzug gewährt. Dieses Zugeständnis erwies sich 
als zu eng und die gemeinrechtliche Praxis hat manches darin 
erweitert, die Zahl der schutzberechtigten Fremdbesitzer ver- 
mehrt. So entstand die Spolienklage, das Summariissimum, bis 
schließlich das moderne Recht alle Fälle des abgeleiteten Be- 
sitzes, soweit sie zu übersehen waren, an den ordentlichen 
Schutzmitteln teilnehmen ließ und hierfür eine ebenso breite 
als feste Rechtsbasis schuf. In diesem Entwickelungsgang ist 
der Schutz des Fremdbesitzes keineswegs als selbständiges 
Institut entstanden, sondern im Anschluß an den mittelbaren 
Besitz, weil die rechtliche causa der Detentionsfälle die Aus- 
dehnung des Schutzes aus praktischen Rücksichten und Er- 
wägungen der Billigkeit forderte. Deshalb funktionieren die 
Schutzmittel des mittelbaren und unmittelbaren Besitzes neben- 
einander; sie konsummieren sich gegenseitig nicht, weil ihr 
Inhalt ein sehr verschiedener sein kann. Beim unmittelbaren 
Besitzer steht in der Regel der Schadensersatz im Vordergrund, 
während der mittelbare meist die prinzipielle Beseitigung aller 


fremden Besitzansprüche bezwecken wird. Bei Besitzstörungen 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 17 
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z. B. durch Jagen und Weiden auf verpachteten Grundstücken 
ist dem Pächter weniger daran gelegen, die bestehenden Grenzen 
zu schützen, als vielmehr eine Vergütung für die zertretenen 
Getreide- oder Grasernten zu erlangen. Der Verpächter dagegen 
wird alles daran setzen, daß solche Eingriffe sich seitens der 
Nachbarn nicht wiederholen, die Grenzverhältnisse nicht un- 
sicher werden und das Pachtgrundstück bei etwaigen Weiter- 
verpachtungen wegen seiner Nachbarschaft nicht in Verruf komme. 

Der Schutz des mittelbaren und unmittelbaren Besitzes 
brauchen also nicht die gleichen Zwecke zu verfolgen. In 
diesem Sinne ist freilich die Fassung des $ 869 nicht ganz 
einwandsfrei. Die Selbständigkeit der beiden Besitzarten und 
ihrer Schutzmittel tritt nicht klar genug hervor. Es heißt: 
„Wird gegen den Besitzer verbotene Eigenmacht verübt, so 
stehen die in $$ 861, 862 bestimmten Ansprüche auch den 
mittelbaren Besitzer zu. Im Falle der Entziehung des Besitzes 
ist der mittelbare Besitzer berechtigt, die Wiedereinräumung 
des Besitzes an den bisherigen Besitzer zu verlangen.“ Zu- 
nächst wird hier der unmittelbare Besitzer als Besitzer schlecht- 
hin bezeichnet; das durfte nicht geschehen, wo doch in dem- 
selben Zusammenhang auch vom mittelbaren Besitzer die Rede 
ist. Oder sind vielleicht bei der „verbotenen Eigenmacht gegen 
den Besitzer“ beide Vertreter des Besitzes gemeint?465° Ferner 
könnte man aus $ 869 den Eindruck gewinnen, als wenn der 
Gesetzgeber eine Verletzung irgend welcher selbständiger Inter- 
essen des mittelbaren Besitzers gar nicht berücksichtigen wollte, 
Es scheint fast, als habe man nur den Schutz derjenigen An- 
sprüche im Auge gehabt, welche aus der causa des unmittel- 
baren Besitzes hervorgehen. Oder hielt man wirklich den 
mittelbaren Besitzer mit der Rückgabe der Sache an den De- 
tentor unter allen Umständen für befriedigt, jede mögliche 
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Störung damit für beseitigt? Oft freilich betrifft die Besitz- 
störung den Eigenbesitzer nur insofern, als der unmittelbare 
Besitzer an ihn gewisse Ersatzansprüche geltend machen 
könnte, aber es gibt, wie wir gesehen haben, Fälle, in welchen 
die Ziele der beiderseitigen Schutzmittel verschieden sind, und 
diese prinzipiell wichtige Sachlage wird durch die Fassung des 
8 869 verdunkelt. 


Nicht nur mit seinen Schutzmitteln, sondern auch hin- 
sichtlich seiner Fortdauer steht der mittelbare Besitz dem 
unmittelbaren selbständig gegenüber. Schon die Alten sahen 
streng darauf, daß irgend ein zufälliges Ereignis in der Person 
des Detentors oder dessen Willkür den Besitz des von ihm 
vertretenen Eigenbesitzers nicht aufhebe Für diese Fälle 
äußerte das „solo animo retinere“ weitgehende Wirkungen. 
Der mittelbare Besitz dauerte dank seiner ununterbrochenen 
Beziehung zum Sachbegriff — animo — fort, obgleich die 
Herrschaft über das physische Substrat unsicher geworden, ja, 
soviel am Vertreter lag, unterbrochen war. Erst mit Aufgabe 
des animus durch den Eigenbesitzer selbst, oder wenn seine 
Verbindung mit dem corpus durch Naturgesetz vereitelt war, 
trat wirklicher Untergang des mittelbaren Besitzes ein. 

Nach unserer modernen Auffassung ist nicht der animus, 
sondern der nach außen erkennbare Besitzwille das wahre Band 
zwischen dem mittelbaren Besitzer und dem Objekt. Der 
mittelbare Eigenbesitzer kann seine Herrschaft nur verlieren, 
wenn er den Willen, in dem sich seine Gewalt über die Sache 
äußert, aufgibt oder eine absolute Unmöglichkeit eintritt, diesen 
Willen zu verwirklichen. Trotz der ausgedehnten Befugnisse 
des Fremdbesitzers bleibt der mittelbare Besitzer dennoch „in 


der Lage, seine Gewalt über die Sache auszuüben“. Mag seine 
17* 
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aktuelle Macht auch noch so beschränkt sein, als potentieller 
Faktor wird sie grundsätzlich anerkannt, denn der unmittelbare 
Besitzer ist dem mittelbaren gegenüber „auf Zeit zum Besitz 
berechtigt und verpflichtet“. Durch die prinzipielle Möglichkeit 
des Rückfalls bleibt die Sache jedenfalls mit der Gütersphäre 
des Eigenbesitzers immer noch verbunden. Auch nach unserer 
heutigen Auffassung ist der Besitzesbegriff mit dem corpus nicht 
erschöpft. Durch die Stellung, welche das Bürgerliche Gesetz- 
buch dem Besitzdiener zuweist, hat es zur Genüge bewiesen, 
daß es die sog. „tatsächliche Gewalt“ nicht mit der naturalis 
possessio identifizieren, sondern weiter fassen will, denn der 
Besitzdiener hat ohne Zweifel das corpus oder die naturalis 
possessio, nicht aber den Besitz oder die „tatsächliche Gewalt“. 
Trotz unserer prinzipiellen Abweichung vom antiken Recht in 
der Verwertung des animus possidendi liegt für uns kein Grund 
vor, den sog. mittelbaren Besitz anders aufzufassen, als die 
Römer, d. h. als ein wirkliches und selbständiges Besitzver- 
hältnis. 

Niemand bestreitet, daß auch nach heutigem Recht Er- 
eignisse in der Person des unmittelbaren Besitzers — seine 
Geschäftsunfähigkeit oder sein Tod — keine Wirkung auf den 
Fortbestand des mittelbaren Besitzes ausüben. Das ist zwar 
selbstverständlich, hierin liegt aber gar nicht der Kernpunkt 
der Frage nach der unabhängigen Fortdauer des mittelbaren 
Besitzes. Es handelt sich vielmehr darum, ob die Beseitigung 
der causa, sei es wider den Willen des unmittelbaren Besitzers 
oder durch seinen Entschluß, auf den mittelbaren Besitz von 
Einfluß ist. Die causa ist das Band zwischen beiden Besitzern, 
sie unterwirft den Eigenbesitz zwar manchen Beschränkungen, 
hat aber zugleich in ihm ihre Grundlage und kann ihn als 
selbständigen Faktor nicht entbehren. Wie wir wissen, braucht 
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die causa nicht gültig zu Recht zu bestehen, sie hat ihre 
Wurzel in einem objektiv erkennbaren Willensakt des un- 
mittelbaren Besitzers, der aber damit zugleich den Eigenbesitz 
des mittelbaren Besitzers anerkennt. Erlischt nun dieses Ver- 
hältnis durch die Geschäftsunfähigkeit oder den Tod des Fremd- 
besitzers oder faßt er einseitig den Entschluß, zurückzutreten, 
so hat das noch keinen Einfluß auf die Stellung des 
mittelbaren Besitzers, wenn dieser in der Lage bleibt, seine 
Gewalt über die Sache auszuüben. Das kann in der bisherigen 
potentiellen Weise geschehen oder ohne jede Beschränkung 
durch die in Frage gestellte causa, d. h. der Eigenbesitzer 
bleibt vorläufig noch in der Lage, den früheren Fremdbesitzer 
durch einen anderen zu ersetzen oder selbst das corpus zu 
ergreifen. Aber sogar in den Fällen, wo die causa keine 
gültige Rechtsbasis hatte, kann der unmittelbare Besitzer sie 
nicht mit irgend welchem Erfolge einseitig aufheben; seine 
Verfügung bleibt ohne jeden Einfluß auf den Besitz des Be- 
sitzherrn. Dieser erlischt erst, weun der Eigenbesitzer sein 
Herrschaftsverhältnis zur Sache freiwillig aufgibt, oder durch 
äußere Gründe wider Willen gezwungen wird, zu verzichten, 
weil ihn entweder der bisherige Fremdbesitzer oder eine dritte 
Person endgültig aus seiner Stellung verdrängt. 


Wie verhält es sich mit den Verpflichtungen, die aus 
dem Besitze erwachsen? In welchem Umfange 'lasten sie auf 
dem mittelbaren Besitzer, steht er auch in dieser Hinsicht dem 
unmittelbaren Besitzer gleich? Das Bürgerliche Gesetzbuch 
kennt eine Reihe verpflichtender Normen, die sich an den 
Besitz schlechthin schließen. Es fragt sich, sind diese Vor- 
schriften nur für den unmittelbaren Besitz von Bedeutung oder 
betreffen sie auch den mittelbaren? 
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Nach $ 836 ist der Besitzer eines Grundstückes für jeden 
Schaden haftbar, welcher durch den Einsturz eines Gebäudes 
oder mit dem Grundstück verbundenen Werkes Menschen oder 
Sachen zugefügt wurde, „sofern der Einsturz die Folge fehler- 
hafter Einrichtungen oder mangelhafter Unterhaltung ist“. 
„Besitzer im Sinne dieser Vorschrift ist der Eigenbesitzer.“ 
Diese Bestimmung steht im Einklang mit den tatsächlichen 
Zuständen, denn die meisten Fremdbesitzer, wie Pächter, Mieter, 
Pfandgläubiger u.a. m., sind kraft der Rechtsverhältnisse, welche 
ihrer Detention zugrunde liegen, zur Erhaltung der fraglichen 
Gebäude nicht verpflichtet, ja oft nicht einmal berechtigt; von 
einer Haftung ihrerseits kann gar keine Rede sein. Wo aber 
Fremdbesitz vorliegt, ist der Eigenbesitzer immer mittelbarer 
Besitzer. Es ist deshalb nicht recht verständlich, wie man 
dem Wortlaute des Gesetzes zuwider die Verpflichtung aus dem 
Besitz vom mittelbaren auf den unmittelbaren Besitzer hat 
abwälzen wollen.46® 

Eine weitere Verpflichtung des Besitzers schlechthin be- 
steht darin, daß er unter gewissen Umständen auf dem Prozeß- 
wege zur Vorlegung einer Sache gezwungen werden kann. 
Es fragt sich, erstreckt sich die entsprechende Klage, die 
actio ad exhibendum, auch auf den mittelbaren Besitzer? 
Kann er zugleich mit dem unmittelbaren Inhaber der Sache 
in Anspruch genommen werden, selbst wenn er die körperliche 
Verfügung über den Gegenstand nicht hat? Der $ 809 des 
Bürgerlichen Gesetzbuches gibt jedem, der gegen den Besitzer 
einer Sache in Ansehung der letzteren einen Anspruch hat, 
wenn die Besichtigung der Sache für ihn von Interesse ist, 
das Recht, zu verlangen, daß der Besitzer ihm die Sache zur 
Besichtigung vorlege oder die Besichtigung gestatte. Dieses 
Recht auf Vorlegung der Sache hat auch derjenige, welcher 
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„sich Gewißheit verschaffen will, ob ihm ein solcher Anspruch 
zusteht“. 

Das Gesetz spricht hier vom Besitzer schlechthin, setzt 
aber zugleich einen Rechtsstreit um die Sache selbst oder die 
Möglichkeit eines solchen voraus. Man müßte also die Ver- 
pflichtung zur Vorlegung in erster Linie nicht von der un- 
mittelbaren körperlichen Innehabung der Sache, sondern davon 
abhängig machen, ob neben dem unmittelbaren Besitzer auch 
der mittelbare gezwungen werden kann, sich auf dingliche 
Klagen, insbesondere auf die ordentliche Eigentumsklage, ein- 
zulassen. Sobald anerkannt ist, daß auch der mittelbare Be- 
sitzer mit der Eigentumsklage in Anspruch genommen werden 
kann, müssen alle Rechtsmittel gegen ihn wirksam sein, 
die dem Prozeß um das dingliche Recht dienen oder ihn vor- 
bereiten. Die prinzipielle Zulässigkeit der actio ad ex- 
hibendum ist mit dieser Frage aufs engste verbunden.” Die 
praktische Ausführung würde sich freilich in der Weise ge- 
stalten, daß im Prozesse des mittelbaren Besitzers auch der 
unmittelbare als körperlicher Inhaber der Sache zur Vorlegung 
gezwungen werden darf. 

Kann also die ordentliche Eigentumsklage gegen den 
mittelbaren Besitzer erhoben werden? Der $ 985 des Bürger- 
lichen Gesetzbuches bestimmt, daß „der Eigentümer vom Be- 
sitzer die Herausgabe der Sache verlangen könne“, und ebenso 
gestattet $& 1007 jedem, „der eine bewegliche Sache in Besitz 
gehabt hat, vom Besitzer die Herausgabe der Sache zu ver- 
langen, wenn dieser bei dem Erwerbe des Besitzes nicht in 
gutem Glauben war“. Die erste der römischen rei vindicatio 
nachgebildete Klage geht gegen jeden Besitzer, die zweite zeigt 
Anklänge an die actio Publiciana, sie ist eine Klage aus 
besserem Besitz und scheidet nur den gutgläubigen Besitzer 
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als Beklagten aus. In beiden Fällen fehlt aber jeder Hinweis 
auf eine verschiedene Behandlung des unmittelbaren und mittel- 
baren Besitzes, und da nach $ 868 der mittelbare Besitzer auch 
Besitzer ist, so sollte-man meinen, daß die Frage nach der 
Passivlegitimation beider Besitzer bei keiner der beiden Klagen 
Zweifel oder Schwierigkeiten verursachte. Trotzdem enthalten 
die Protokolle der Kommission für die zweite Lesung eines 
Entwurfs des Bürgerlichen Gesetzbuches Angaben über die 
Entstehung dieser Gesetzesvorschrift, welche die Passivlegiti- 
mation des mittelbaren Besitzers erschüttern und leider Zwiespalt 
in die Literatur und Praxis getragen haben. Einig war die 
Kommission zunächst darin, daß die ordentliche Eigentumsklage 
des Bürgerlichen Gesetzbuches der römischen rei vindicatio 
nachgebildet sei. Das ist ein wichtiges Zugeständnis, denn 
nach klassischem Recht konnte der unmittelbare Besitz des 
Detentors den mittelbaren des possessor unter keinen Umständen 
verdecken; die rei vindicatio war nicht nur auf Herausgabe 
der Sache, sondern auch auf Anerkennung des Eigentums ge- 
richtet, sie mußte also in erster Linie den mittelbaren Besitzer 
aufs Korn nehmen, d.h. diejenige Person, deren consilium auf 
den Eigenbesitz oder in der Regel auf das Eigentum gerichtet 
war. Es kommt hinzu, daß nach klassischem Recht in der 
Mehrzahl der Fälle der Detentor oder unmittelbare Inhaber 
über keinen selbständigen Besitzschutz verfügte und ihm die 
Sache jederzeit vom possessor entzogen werden konnte. Dadurch 
wurde zwar seine Position als Beklagter der rei vindicatio 
gegenüber geschwächt, zugleich aber auch das Interesse an 
seiner Besiegung gemindert. Hieraus entwickelte sich bei 
den Alten die Auffassung, daß Detentoren ohne Besitzschutz 
mit der rei vindicatio überhaupt nicht belangt werden können 
und daß sie ihr gegenüber keine Passivlegitimation besäßen.**° 
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Gegen den Kommodatar, Depositar, Pächter u. a. m. gebe es 
keine Vindikationsbefugnis. Freilich, zur Herrschaft ist diese 
Ansicht bei den Römern nicht gelangt, in ihr offenbart sich 
aber die tiefe Kluft zwischen der Stellung des unmittelbaren 
Besitzers nach heutiger und antiker Auffassung. Denn während 
diese extreme römische Richtung gegen den Detentor die rei 
vindicatio überhaupt nicht zuläßt, stellte sich die Majorität 
unserer Kommission für die zweite Lesung des Entwurfes auf 
den Standpunkt, daß die ordentliche Eigentumsklage nur gegen 
den unmittelbaren Besitzer angestellt werden dürfe, während 
der mittelbare hier regelmäßig von der Rolle des Beklagten 
auszuschließen sei. 

Nun hat ja schließlich die minder extreme herrschende 
Meinung der römischen Juristen die rei vindicatio auch gegen 
den Detentor zugelassen, aber sie verlor zugleich die kausale 
Abhängigkeit des tatsächlichen Inhabers vom mittelbaren Eigen- 
besitzer nie aus dem Auge. Hiervon ausgehend gewährte man 
dem Detentor die Befugnis, den Prozeß von sich abzuwälzen, 
indem er den Autor seiner Sachherrschaft nannte. Damit ist 
sowohl der Prozeßführung als auch dem Interesse des Klägers 
gedient; es wird ihm unmittelbar diejenige Person gegenüber- 
gestellt, von welcher möglicherweise sogar die Rechtsverletzung 
ausging, und die jedenfalls alles vorzubringen imstande ist, 
was die rechtlichen Ansprüche des Klägers erschüttern könnte. 
Diese nominatio auctoris wird in zahlreichen Fällen dem De- 
tentor aufgezwungen; oft verfügt er gar nicht einmal über die 
erforderliche Kenntnis von der wahren Rechtslage, und mit 
den ihm zu Gebote stehenden Verteidigungsmitteln müßte er 
selbst einer unzureichend gestützten Klage gegenüber unter- 
liegen, während es dem mittelbaren Eigenbesitzer ein leichtes 
wäre, den Angriff zurückzuweisen. 
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Die deutsche Zivilprozeßordnung hat im $ 76 die nominatio 
auctoris gegenüber der ordentlichen Eigentumsklage ausdrück- 
lich übernommen. Unter Hinweis auf $ 868 des Bürgerlichen 
Gesetzbuches wird dem verklagten Besitzer gestattet, „dem 
mittelbaren Besitzer vor der Verhandlung zur Hauptsache den 
Streit zu verkünden und ihn unter Benennung an den Kläger 
zur Erklärung zu laden“.”° Hiermit ist dem mittelbaren Be- 
sitzer die ihm im Prozeß gebührende Stellung eingeräumt. Es 
wird anerkannt, daß seine Lage nur äußerlich durch den un- 
mittelbaren Besitz des Detentors verdeckt wurde; der wahre 
Sachverhalt kann jederzeit vor dem Kläger enthüllt werden. 
Wie die Römer, so rechnen auch wir mit der Tatsache, daß 
in vielen Fällen dem Detentor die Rechtslage des Streitobjekts 
fremd sein wird, da er oft keine Veranlassung bat, sich hier- 
über zu orientieren. Er ist also leicht außerstande gesetzt, 
den Prozeß so zu führen, daß nicht nur der rechtliche Sach- 
verhalt klargestellt, sondern ihm auch die weitere Innehabung 
und Nutzung des Gegenstandes garantiert werde. Der unmittel- 
bare Besitzer hat deshalb sogar die Befugnis, bis zur „Er- 
klärung des mittelbaren Besitzers oder bis zum Schlusse des 
Termins, in welchem sich der Benannte zu erklären hat, die 
Verhandlung zur Hauptsache zu verweigern“. 

Übernimmt daraufhin der mittelbare Besitzer den Prozeß, 
so tritt er voll und ganz in die Rolle des Beklagten ein. Der 
zuerst in Anspruch genommene Detentor kann von der Klage 
entbunden werden, er scheidet damit vom Prozeß aus und der 
mittelbare Besitzer führt ihn als einziger Beklagter allein weiter.?7! 

Im Gegensatz zu diesem Standpunkt des Gesetzes wollte 
die Kommission die Wirkung der nominatio auctoris beschränken. 
Nach seinem Eintritt in den Rechtsstreit dürfe der Nominat 
nur der Zwangsvollstreckung gegen den unmittelbaren Besitzer 
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nicht mehr widersprechen. In bezug auf ihn selbst habe das 
Urteil nur die Bedeutung eines Feststellungsurteils. Ist das 
zutreffend? Die Nominatio geht doch viel weiter. Sie bietet 
zunächst dem Detentor die Möglichkeit, sich von jeder Haftung 
für die Lage der Sache und von seiner obligatorischen Ver- 
antwortung zu befreien, sie sichert ibn vor eventuellen An- 
sprüchen des mittelbaren Besitzers aus der Prozeßführung im 
Falle seines Unterliegens, sie fördert endlich, wie jedes gute 
Prozeßgesetz, die Klärung des objektiven Rechtszustandes, indem 
sie die Klage dorthin lenkt, wo sie für alle Teile am besten 
erledigt wird. Nach Ansicht der Kommission dagegen erfolgt 
die Nominatio nur im Interesse des Klägers, sie soll die 
Exekution gegen den unmittelbaren Besitzer erleichtern und 
etwaige Einsprüche von seiten des Besitzherrn von vornherein 
vereiteln. Indessen wenn die Verhältnisse danach liegen, kann, 
wie wir wissen, durch die nominatio auctoris dem Kläger auch 
wider seinen Willen der mittelbare Besitzer als Prozeßgegner 
aufgezwungen werden. Sie schafft also unter Umständen eine 
Parteigruppierung, die den unmittelbaren Besitzer vom Rechts- 
streit ausschließt.” Damit hat das Prozeßrecht die Ausfechtung 
der ordentlichen Eigentumsklage gegen den mittelbaren Besitzer 
ausdrücklich anerkannt. Und wenn es dem unmittelbaren 
Besitzer gestattet ist, aus objektiven Gründen hinter dem Be- 
sitzherrn Deckung zu suchen, so muß folgerecht auch dem 
klagenden Eigentümer die Befugnis eingeräumt werden, sein 
Recht mit Umgehung des Detentors gegen den mittelbaren 
Besitzer zu wahren. 

Im Hinblick auf diesen Standpunkt unseres Prozeßrechts 
verlieren auch die übrigen Einwände gegen die Anstellung der 
ordentlichen Eigentumsklage wider den mittelbaren Besitzer 
viel von ihrer überzeugenden Kraft. Die Protokolle der 
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Kommission’? heben hervor, daß die rei vindicatio stets etwas 
Körperliches zum Gegenstand haben müsse, ein solches aber 
nur beim unmittelbaren Besitzer vorliege. Diese Ansicht ist 
unhaltbar. Das klassische Recht hat sich an eine solche Be- 
schränkung niemals gebunden, ganz im Gegenteil. Die Litis- 
aestimatio gab dem Beklagten die Befugnis, nach seinem Er- 
messen das Streitobjekt selbst den Wirkungen der Vindikation 
zu entziehen. Die Klage hatte also keineswegs so unbedingt 
etwas Körperliches zum Gegenstand; in der Prozeßformel stand 
das „quanti ea res sit“ gleichwertig neben dem Hinweis auf 
das körperliche Streitobjekt als Ziel des Anspruches. Bei der 
ficta possessio konnte die Klage auf etwas Körperliches über- 
haupt nicht gehen, hier wurde grundsätzlich nur der Schätzungs- 
wert als Ziel des Prozesses anerkannt. Das Vorbild der Alten 
zwingt uns also nicht zu einer solchen Beschränkung der 
Vindikation, und ohne Zweifel können wir ihrem Beispiele 
folgen, da ja auch jetzt kaum irgend welche überzeugenden 
Gründe für die Begrenzung der ordentlichen Eigentumsklage 
nur auf das Körperliche hinzugetreten sind. Nach wie vor 
bezweckt die Eigentumsklage vor allem die Ordnung der Rechts- 
frage, tatsächliche Anerkennung des Rechts und seiner Wir- 
kungen; sie ist in dieser Hinsicht zugleich Feststellungsklage. 
Die deutsche Zivilprozeßordnung sonderte diese präjudizielle 
Funktion scheinbar ab und vereinigte sie laut $ 256 mit der allge- 
meinen Feststellungsklage. Das hat indessen nur eine formelle 
Bedeutung, es sollten alle präjudiziellen Wirkungen möglichst 
vollständig aufgezählt werden. Im Wesen der ordentlichen 
Eigentunsklage ändert das nichts; hier erstrebt man durchaus 
nicht nur Auslieferung der Sache, man will vor allem recht- 
liche Sicherheit und Ruhe gewinnen, und die Anerkennung 
einer besonderen Klage auf Feststellung des Eigentums in 
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unserem Prozeßrecht entzieht der ordentlichen Eigentumsklage 
nicht ibre ursprüngliche präjudizielle Funktion. Es wäre eine 
unzulässige Beschränkung der Bewegungsfreiheit, eine zweck- 
lose Belästigung der Prozeßparteien, wollte man dem Eigentümer 
vorschreiben, daß er aus prinzipiellen Gründen gegen den 
mittelbaren Besitzer mit der Feststellungsklage und zugleich 
mit der ordentlichen Eigentumsklage gegen den Detentor vor- 
gehe, damit dann letzterer kraft $ 76 der Zivilprozeßordnung 
ihn wieder an den mittelbaren Besitzer zurückverweise. Und 
was veranlaßte diesen Umweg? Bloß die Annahme, daß die 
Eigentumsklage etwas Körperliches zum Gegenstand haben 
müsse. Der unmittelbare Inhaber der Sache soll durchaus im 
Prozeß festgehalten werden, nur weil sich das körperliche 
Objekt des Rechtsstreites in seiner Hand befindet. Welche Be- 
deutung hat schließlich dieses physische Verhältnis zum Gegen- 
stand, wenn wir erwägen, daß z. B. der Verwahrer jeden 
Augenblick gezwungen werden kann, die Sache dem Besitz- 
herrn herauszugeben. +74 

All jene Einwände wider die Anstrengung der ordentlichen 
Eigentumsklage gegen den mittelbaren Besitzer entspringen 
einer unhistorischen Auffassung, die im mittelbaren Besitze 
überhaupt keinen Besitz, sondern „ein Institut von zweifelhaften 
juristischen Charakter“ erblickt, welches nur auf Grund ein- 
zelner, genau begrenzter Vorschriften als Besitz behandelt 
werden dürfe. Abgesehen von jeder juristischen Konstruktion 
erwäge man doch nur, was der mittelbare Besitz in wirtschaft- 
licher Hinsicht zu sein pflegt und welches Übergewicht ihm 
von diesem Gesichtspunkt aus dem unmittelbaren Besitz gegen- 
über zukommt. In vielen Fällen kann die „tatsächliche Gewalt“ 
an einer Sache entsprechend ihrer ökonomischen Bestimmung 
gar nicht anders ausgeübt werden, als durch Vermittelung des 
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abgeleiteten Besitzes. Mietshäuser, bäuerliche Pachtgrundstücke, 
Schiffe befinden sich regelmäßig nicht im corpus des Eigen- 
besitzers. Ebenso können Hinterleger von Wertpapieren und 
Wertsachen in Bankinstituten und Leihkassen, Inhaber von 
Leihbibliotheken, gewerbsmäßige Ausleiher von Möbeln, Kleidern 
und anderen Sachen nach der Art, wie sie diese Gegenstände 
wirtschaftlich ausbeuten, gar nicht anders besitzen, als durch 
Detentoren. Überall ist hier das Recht, den Fremdbesitzer 
einzuklagen, für den Eigentümer fast wertlos, eine Beschränkung 
der Klage auf den unmittelbaren Besitzer aber für ihn geradezu 
verhängnisvoll. Unter Umständen ist der Detentor ohne die 
Unterstützung des mittelbaren Besitzers überhaupt nicht auf- 
zufinden, wie z. B. bei Gegenständen, die zu einen: Leibinstitut 
gehören. In anderen Fällen hätte es der Eigentümer mit einer 
größeren Anzahl von Beklagten zu tun, die er gar nicht ein- 
mal beabsichtigt, aus ihrem Besitz zu entfernen. Rei einem 
Prozeß um ein Mietshaus z. B. will der vindizierende Eigen- 
tümer die unmittelbaren Besitzer oder Mieter durchaus nicht 
verdrängen, im Gegenteil, es liegt ihm daran, daß alle Woh- 
nungen auch nach dem Abschluß des Prozesses zu seinem 
Gunsten besetzt bleiben. Er will den zu Unrecht im Grund- 
buche als Eigentümer eingetragenen mittelbaren Besitzer fassen. 
Oft ist dem Kläger nach den äußeren Verhältnissen kaum 
möglich, festzustellen, wen er vor sich hat, einen unmittelbaren 
Besitzer, z. B. den Verwahrer, oder einen laut $ 855 des 
Bürgerlichen Gesetzbuches nicht belangbaren Besitzdiener, z. B. 
einen Verwalter, Beauftragten, Dienstboten u. a. m.*75 In allen 
diesen Fällen ist mit der bloßen Feststellungsklage gegen den 
mittelbaren Besitzer nicht viel zu erreichen, die nominatio 
auctoris ein sehr lästiger Umweg, während die direkte An- 
stellung der ordentlichen Eigentumsklage gegen den mittelbaren 
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Besitzer selbst sicher zum Ziele führt. Endlich liegt hierin 
das einzige Mittel, den Eigenbesitzer für die Nutzung der 
Sache vom Zeitpunkt ihres Verlustes seitens des Eigentümers 
haftbar zu machen. Man hat mit Recht darauf hingewiesen, 
daß es sich bei diesen Nutzungen vom Standpunkt des Eigen- 
tümers aus keineswegs um ein lucrum ex negotiatione handele, 
sondern um die Ausübung eines Rechtes an der Sache selbst, 
um eine dingliche Beziehung, welche aus dem Machtverhältnis 
an der Sache hervorgeht. Es hätte keinen rechten Sinn, hier 
den unmittelbaren Besitzer als ein notwendiges Bindeglied 
hineinzuschieben.*?6 

Es versteht sich von selbst, daß der Kläger vom mittel- 
baren Besitzer nur dasjenige erlangen wird, was dieser ihm 
nach seiner besonderen Stellung zu gewähren imstande ist, 
also vor allem, abgesehen vom Verzicht auf das Eigentum, 
den mittelbaren Besitz, freilich mit den darauf lastenden Be- 
schränkungen. Indessen trotzdem bedeutet dieser mittelbare 
Besitz in zahlreichen Fällen alles. Gerade er umfaßt das Macht- 
verhältnis zur Sache, die Möglichkeit, über sie die tatsächliche 
Gewalt zu gewinnen. 

Wie die ordentliche Eigentumsklage sind auch die übrigen 
dinglichen Rechtsmittel und endlich, wie bereits oben bemerkt 
wurde, auch die actio ad exhibendum zu beurteilen. 


Nach außen hin sollten der unmittelbare und mittelbare 
Besitzer gleichberechtigt nebeneinander stehen. Der mittelbare 
Besitzer stützt sich gewissermaßen auf das historische Recht, 
der unmittelbare Fremdbesitzer dagegen dringt vor, erweitert 
stetig seine Ansprüche und das Bürgerliche Gesetzbuch kommt 
dem entgegen, es ist ihm wohlgesinnt, wenngleich es seinen 
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Besitz nicht als so ausschließliches Gewaltverhältnis anerkennt, 
wie manche wabrhaben wollen. Es fragt sich, wie stehen 
diese beiden Vertreter des Besitzes während der Dauer ihrer 
gleichzeitigen Herrschaft zueinander und welche Wirkungen 
des Besitzes können sie widereinander geltend machen? 
Dürfen sie als unabhängige Subjekte eines und desselben Be- 
sitzes die Selbsthilfe gegeneinander anwenden oder mit der 
ordentlichen Besitzklage einer wider den andern vorgehen? 
Das wichtigste Verteidigungsmittel wäre hier ohne Zweifel die 
Selbsthilfe, auf sie stützt sich unser heutiger Besitzschutz. 
Die ordentliche Besitzklage hat an praktischer Bedeutung viel 
verloren, da das Verfahren im modernen Besitzprozeß keine 
wesentliche Vereinfachung oder Verkürzung bietet. Da überdies 
dank der causa zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren 
Besitzer regelmäßig eine objektiv gültige rechtliche Beziehung 
besteht, so reichen die entsprechenden petitorischen Rechtsmittel 
meist aus, um gefährdete Interessen zu schützen. Auch straf- 
rechtliche Klagen ließen sich hier verwerten, wenn der widerrecht- 
liche Eingriff sich als strafbare Handlung herausstellen sollte. 
Die causa bringt es ferner mit sich, daß die ordentliche Besitzklage 
zwischen dem mittelbaren und unmittelbaren Besitzer durch Ein- 
reden oder Berufungen auf rechtliche Befugnisse immer wieder 
auf den Boden des petitorischen Verfahrens zurückfallen müßte; 
es bliebe hier nichts vom spezifischen Besitzprozeß übrig. 

Von großer praktischer Bedeutung bleibt aber auch hier die 
erlaubte Selbsthilfe. Das Bürgerliche Gesetzbuch nimmt nur auf 
die Lage des unmittelbaren Besitzers Rücksicht. Schon Dritten 
gegenüber genießt er, wie wir gesehen haben, allein den Vorzug 
berechtigten Selbstschutzes. Dieses Übergewicht tritt noch mehr 
hervor, wo es sich um die Beziehungen der beiden Besitzer 
zueinander handelt. 
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Der Nießbraucher und Mieter haben dem Eigenbesitzer 
gegenüber ein uneingeschränktes Hausrecht, sie können ihn 
binausführen lassen, wenn er sich einen vertragswidrigen, also 
verbotenen Eingriff in die Benutzung seiner Sache herausnimmt. 
Kommt es hierbei zu Gewalttaten gegen die Person des mittel- 
baren Besitzers, so sind das keine strafbaren Handlungen, sie 
zieben keine Verpflichtung zum Schadensersatz nach sich. 
Diese Selbsthilfe des unmittelbaren Besitzers wider den mittel- 
baren erhält dadurch noch eine erhöhte Bedeutung, daß sie 
mit vollem Bewußtsein von der objektiven Rechtslage auch 
gegen den Eigentümer gestattet ist. 

Der erste Entwurf ging freilich noch weiter; er räumte 
in $ 818, Abs. 2 die gleichen Befugnisse auch dem Besitzdiener 
gegen seinen Prinzipal ein. Man denke sich folgenden Fall: Der 
Gutsherr hat seinem Inspektor gekündigt. Noch vor Ablauf 
der Kündigungsfrist will er in Karten, Plänen oder Vertrags- 
dokumenten Einsicht nehmen, die in einem zum Gutsinventar 
gehörigen Aktenschrank in der Wohnung des Inspektors auf- 
bewahrt werden. Da letzterer dem Ansuchen des Herrn nicht 
Folge leistet, wird ein Schlosser in die Wohnung des Inspektors 
geschickt, um den Schrank zu öffnen. Der Inspektor wirft den 
Abgesandten, vielleicht den Herrn selbst, auf die Straße; soll 
das nun erlaubte Selbsthilfe sein? Der erste Entwurf identi- 
fizierte hier das Corpus geradezu mit dem Besitz, er verlieh 
der bloßen Innehabung eine Selbständigkeit, die um so auf- 
fallender ist, weil er im „Willen, die Sache als die seinige zu 
haben“, ein notwendiges Besitzesmoment anerkannte. 

Das Bürgerliche Gesetzbuch in seiner jetzigen Gestalt stellt 
den Besitzeswillen zwar nicht ausdrücklich als wesentliches 
Element hin, es bat ihn aber indirekt auch in diesem Zusammen- 


hang berücksichtigt, indem es nach $ 855 den Besitzdiener 
Sokolowski, Die Pliilosophie im Privatrecht. 18 
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nicht mehr als Besitzer gelten läßt; er verfügt daher über die 
possessorischen Schutzmittel nur nach außen hin im Namen 
des Herrn, nicht aber gegen letzteren selbst. Dagegen stehen 
dem Besitzherrn alle Schutzmittel wider den Besitzdiener zu 
Gebote. Der Gutsherr darf also in unserem Fall eventuell mit 
Gewall Karten oder Dokumente aus der Wohnung seines 
Inspektors holen lassen, welche ihm dieser vorenthält. Dem 
mittelbaren Besitzer die gleiche Stellung auch gegen den unmittel- 
baren einzuräumen, dazu hat sich das Bürgerliche Gesetzbuch, wie 
wir gesehen haben, nicht entschlossen. Mochte unsere Rechts- 
entwickelung immerhin dahin führen, die Stellung des Detentors 
im Vergleich zum römischen Recht zu verstärken, mochte 
man ihm als unmittelbarem Besitzer auch die uneingeschränkte 
Selbsthilfe gegen jedermann, ja selbst gegen den Eigentümer 
einräumen, es lag dennoch kein Grund vor, den mittelbaren 
Eigenbesitzer in den Hintergrund zu stellen und ihm die 
possessorische Selbsthilfe zu entziehen. Oft ist sie das einzige 
Rettungsmittel vor schwerem Schaden, ja vor Verlust der Sache. 
Der mittelbare Besitzer erhält z. B. zufällig Kenntnis davon, 
daß der Verwahrer oder Mieter der Sache mit ihr durchgehen 
wolle oder bereits auf der Flucht sei. Was hülfe ihm hier 
die ordentliche Besitzklage oder gar das petitorische Verfahren? 
Auch bei Pachtverhältnissen kann die Selbsthilfe wider den 
unmittelbaren Besitzer von großer Bedeutung sein, wenn z.B. 
der Pächter vertragswidrig auf dem Grundstück Holz fällen 
oder Steine von ihm abführen läßt. Wohin führte wohl der Klage- 
weg? Soll der Verpächter darauf warten, bis alle Stämme 
geschlagen und fortgeschafft sind, während vielleicht der Pächter 
gar nicht imstande ist, ihren Wert zu ersetzen? Hier gibt es 
nur ein sicheres, rechtzeitig wirksames Hilfsmittel, die Hand- 
lung eigenmächtig zu verbieten, eventuell Wachen zu stellen, 
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im äußersten Falle mit Gewalt einzuschreiten, bis jede Gefahr 
beseitigt und die gefürchtete Verletzung ein für allemal ver- 
eitelt ist. Die ungerechte Verteilung der possessorischen Selbst- 
hilfe im Bürgerlichen Gesetzbuch tritt besonders grell zutage, 
wenn wir uns einen Konflikt zwischen dem Hinterleger und 
dem Verwahrer vorstellen. Wie wir bereits gesehen haben, 
darf der Deponent als mittelbarer Besitzer die Sache selbst 
dann nicht eigenmächtig an sich nehmen, wenn begründete 
Gefahr vorliegt, daß der Verwahrer mit ihr durchgehen wolle. 
Dagegen ist letzterer als unmittelbarer Besitzer berechtigt, den 
Hinterleger zu verfolgen und ihm den Gegenstand mit Gewalt 
wieder zu entreißen, wenn z. B. der Deponent die Sache ohne 
vorherige Verabredung mit dem Verwahrer aus dessen Wohnung 
abholen wollte. Falls bei diesem Akte gewaltsamer Selbsthilfe 
der Deponent Körperverletzungen erlitt oder die Sache selbst 
beschädigt wurde, so geht das dem unmittelbaren Besitzer 
nichts an, er ist frei von jeder Verantwortung. 

Es entspricht gewiß unserer modernen Rechtsentwickelung, 
daß der unmittelbare Besitzer im Bürgerlichen Gesetzbuch in 
verstärkter Rüstung erscheint, ob aber unser Rechtsgefühl eine 
so weitgehende Herabsetzung des mittelbaren Besitzes fordert, 
ist doch sehr zweifelhaft. Nach allgemeinen Grundsätzen steht 
dem gefährdeten mittelbaren Besitz die Selbsthilfe des $ 229 
zur Verfügung; der Gegenstand des Besitzes kann weggenommen, 
zerstört oder beschädigt werden, indessen doch nur unter der 
einschränkenden Voraussetzung, daß „obrigkeitliche Hilfe nicht 
rechtzeitig zu erlangen ist und ohne sofortiges Eingreifen die 
Gefahr besteht, daß die Verwirklichung des Anspruchs vereitelt 
oder wesentlich erschwert werde“. Mag dieser Ausweg dem 
treulosen Depositaren gegenüber auch ausreichen, was aber 


soll ich als mittelbarer Besitzer eines Pachtgrundstückes zur 
18* 
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Wahrung meiner Interessen „wegnehmen, zerstören oder be- 
schädigen“, wenn der Pächter sich anschickt, dort Steine zu 
sprengen oder Bäume zu fällen? 


$ 4. Der Gegenstand des Besitzes im Bürgerlichen Gesetzbuch. 

Die römische Animustheorie erstreckte den Besitz auf alles, 
was sich im consilium oder der sseoaigeoıg als abgeschlossener 
Begriff darstellte. Objekte des Besitzes waren jeder Art Einzel- 
sachen, Sachgesamtheiten und ideelle Teile, in einem gewissen 
Sinne sogar dingliche Rechte Es kam vor allem darauf an, 
daß der animus einen bestimmten Sachbegriff erfasse und irgend 
ein pbysisches Substrat vorhanden sei, welches mit diesem 
Sachbegriff im Zusammenhang stehe. Ist das noch unser heutiger 
Standpunkt? 

Auch in der Lehre vom Gegenstand des Besitzes macht 
sich der Unterschied zwischen sonst und jetzt fühlbar, und 
diese prinzipielle Kluft soll nicht verdeckt werden. Die Theorie 
der Alten stützte sich auf das Verhältnis zum Sachbegriff, 
während in der Praxis das Interdikt den Ausschlag gab. Das 
moderne Recht stellt die Willensherrschaft in den Vordergrund 
und den Schutz, welchen Recht und soziale Ordnung der „tat- 
sächlichen Gewalt“ angedeihen läßt. Diese tatsächliche Gewalt 
kennt das Bürgerliche Gesetzbuch nur über Sachen, ein der rö- 
mischen Quasipossessio analoger Besitz an dinglichen Rechten 
wird in der sedes materiae $$ 854 ff. ausdrücklich nicht erwähnt. 
Das Bürgerliche Gesetzbuch hat sich damit augenscheinlich von 
allen Traditionen der mittelalterlichen Praxis und der natur- 
rechtlichen Theorie losgesagt und den Faden dieser Entwicke- 
lung abgeschnitten. In den verflossenen Jahrhunderten war 
allmählich die Auffassung durchgedrungen, daß an allem, was 
Gegenstand einer rechtlichen Herrschaft sei, zugleich der Besitz 
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als eine tatsächliche Herrschaft bestehen könne. Von großer 
Bedeutung war hier der Einfluß des kanonischen Rechts, welches 
den Besitz über privatrechtliche Beziehungen hinaus auf welt- 
liche und kirchliche Hoheitsrechte erstreckte. Ämter und 
Würden, Steuern und Zehnten, Pfründen, Widmen und jede 
Art Reallasten konnten besessen werden. Durch die Sanktio- 
nierung solcher, sei es auch vorläufig noch tatsächlicher Be- 
ziehungen brachte man Ordnung und Bestand in die kirch- 
lichen Verhältnisse. Im deutschen Recht fand diese breite 
Auffassung Boden dank dem schwankenden Charakter der Ge- 
were; auch sie wurde in der Praxis auf Zustände erstreckt, 
denen eine Innehabung bestimmter Sachen keineswegs zugrunde 
lag. Eine Gewere gab es an Renten, ja Vogtei und Gerichts- 
barkeit, Zölle und Zehnten wurden ihr unterstellt. 

Die gemeinrechtlichen Juristen versuchten es, die römischen 
und kanonischen Prinzipien miteinander auszugleichen und den 
Bedürfnissen des Lebens noch mehr anzupassen. Auch bei 
diesem Quasibesitz war das dingliche Moment nicht mehr maß- 
gebend; man legte Gewicht auf einen dauernden Status und 
immer wiederkehrende periodische Leistungen. Der Besitz- 
schutz wurde auch solchen obligatorischen Rechten zugestanden, 
die eine fortgesetzte Ausübung gestatteten und nur in einer ge- 
wissen Beziehung zum Grundbesitz standen.'?? Wo ein solcher Zu- 
sammenhang mit dem Grund und Boden vorhanden war, brauchte 
er keine konkrete Gestalt anzunehmen; bei Besitzprozessen 
aus Forderungen von Gemeindeabgaben, z. B. beim sog. Küchen- 
kubhgelde, wurde nicht einmal verlangt, daß die Leistung auf 
bestimmte Grundstücke der Gemeindeglieder radiziert sei, es 
genügte ihre Beziehung auf die Gemarkung der ganzen Körper- 
schaft.178 Der Besitzschutz sollte ferner bei einer jeden obliga- 
torischen Forderung zulässig sein, wenn diese sich als Surrogat 
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ursprünglicher Reallasten darstellte; nur um einfache Zinsen 
und Früchte durfte es sich nicht handeln.’ Nicht minder 
berücksichtigte die gemeinrechtliche Praxis die öffentlichen 
Interessen.*8°° Die Besitzklage wurde angestellt zur Beitreibung 
von Kirchenlasten #%1, bei Forderungen von Abgaben aus landes- 
herrlichen Schutzverhältnissen, bei sog. Blutzehnten und der 
an ihre Stelle getretenen Rente.1#? Den Besitzschutz ließ 
man zu zugunsten ausschließlicher Gewerbeprivilegien, z. B. 
bei der „Haltung eines ausschließlichen Gasthofes“.4#3 Als 
Gegenstand eines Quasibesitzes wurde auch das Recht der Teil- 
nahme an den Gemeindeberatungen und Abstimmungen ange- 
sehen.4##* Die kanonische Spolienklage dehnte man zugunsten 
des Rechts der Staats- und Kirchendiener am öffentlichen Ver- 
mögen in bezug auf ihren Gehalt aus und ließ schließlich den 
Besitzschutz jeden Diensteinkommens gelten, selbst wenn es 
sich um rein obligatorische Verhältnisse handelte.#65° Diesem 
Einfluß des kanonischen Rechts gegenüber wollten einzelne 
Germanisten den gemeinrechtlichen Quasibesitz nur auf die- 
jenigen Fälle beschränken, wo nach deutschem Recht eine 
Gewere oder Infeudation denkbar war.*8° Der römische Inter- 
diktenschutz im weitesten Sinne gelangte schließlich darin 
zur Anwendung, daß die moderne Besitzklage auch in 
familienrechtlichen Verhältnissen nach Art des interdictum 
de uxore exhibenda oder de liberis exhibendis zugelassen 
wurde; so beim Recht des Ehegatten auf fortgesetztes 
Zusammenleben mit seiner Frau oder als Klage der Mutter 
auf Herausgabe der Kinder.*°” Hier von einer Quasipossessio 
zu reden, konnte indessen nur verwirrend wirken; ge- 
schützt wird der vorhandene Familienstatus, der altrömische 
Standpunkt hat seine lebendige Kraft bis heute noch nicht 
verloren. 
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Die bedeutsamste Wirkung dieser Quasipossessio war neben 
dem besonderen Schutz vor allem der Erwerb des Rechtes durch 
Ablauf der unvordenklichen Zeit. Während die römische 
vetustas im volkswirtschaftlichen Interesse, wie es scheint, sich 
vorzugsweise auf das Wasserrecht erstreckte und vor allem 
dem Irrigationssystem Bestand verleihen sollte, konnten nach 
deutschem Recht alle denkbaren öffentlichen und privaten Zu- 
stände durch unvordenkliche Zeit befestigt werden.‘s® Über 
den Ursprung dieses Instituts hat man viel gestritten, und 
wie weit sich hier noch römischer Einfluß erkennen läßt, ist 
sehr zweifelhaft. Jedenfalls erscheint das Gebiet der römischen 
vetustas so gewaltig erweitert, daß man wohl von einer 
selbständigen deutschen Unvordenklichkeit reden darf. Der 
Grundgedanke, jedwedes althergebrachte Rechtsverhältnis zu 
sanktionieren, wenn es durch Generationen bestanden hat, war 
den Römern in dieser umfassenden Einfachheit fremd.!8° 

Auch die Rechtsphilosophie kam dieser praktischen Aus- 
dehnung des Quasibesitzes entgegen. Die weiteste Auffassung 
des Rechtsbesitzes finden wir bei Kant, der anstandslos von 
einem Besitz an obligatorischen Forderungen, Erbrechten usw. 
spricht.490 

Diese Entwickelung des Rechtsgedankens und der Praxis 
ist natürlich keine zufällige. Die Schwäche der Staatsgewalt, 
die Unsicherheit der Rechtspflege begünstigten, ja forderten 
dringend eine möglichst weitgehende Anerkennung faktischer 
Zustände ohne Rücksicht auf ihre Rechtsbasis. Die über- 
wiegende Bedeutung des Besitzes im Leben und in der Praxis, 
welche der junge Jurist Goethe im Reichskammergericht zu 
Wetzlar klar erkannte, enıpfand im heiligen römischen Reich 
jedermann. Nur durch den Besitz wurde ein gewisser Zu- 
sammenhang des Kulturlebens gesichert. 
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Hierin mußte sich manches ändern, als eine befestigte 
Staatsautorität danach strebte, die Rechtsbasis mit den faktischen 
Zuständen in Einklang zu bringen und die provisorischen 
Übergänge möglichst zu beseitigen. Mehr und mehr fallen 
daher Rechts- und Besitzschutz zusammen. Dem Recht verhilft 
man ebenso schnell zur praktischen Geltung, wie dem faktischen 
Zustande, es besteht kein Bedürfnis danach, den Besitz allein 
zu sichern, und die hiermit verbundenen Übereilungen und 
Mißbräuche mag man nicht fördern. Wir brauchen nicht mehr 
Rechte wie Sachen zu behandeln, nur damit sie desjenigen 
Schutzes teilhaftig werden, den zunächst jede tatsächliche Inne- 
habung von körperlichen Gegenständen genießt. Das ist im 
allgemeinen der Standpunkt des Bürgerlichen Gesetzbuches, es 
vermeidet daher eine ausdrückliche Erwähnung des Besitzes 
an Rechten. Trotzdem wird der Besitzschutz gewissen Inhabern 
dinglicher Rechte an fremden Sachen gewährt. Diesen Vorteil 
genießt zunächst der Nießbraucher; indessen handelt es sich 
hier um den Schutz einer juris possessio? Geschützt wird 
diejenige tatsächliche Gewalt, das Innehaben, welches der Nieß- 
braucher als „unmittelbarer Besitzer“ an der fraglichen Sache 
ausübt. Das gleiche läßt sich vom Besitz des Pfandgläubigers 
und Erbbauberechtigten sagen. 

Vom Besitz an Grunddienstbarkeiten handelt $ 1029: 
„Wird der Besitzer eines Grundstückes in der Ausübung einer 
für den Eigentümer im Grundbuch eingetragenen Grunddienst- 
barkeit gestört, so finden die für den Besitzschutz geltenden 
Vorschriften entsprechende Anwendung, soweit die Dienstbarkeit 
innerhalb eines Jahres vor der Störung, sei es auch nur einmal, 
ausgeübt worden ist“ Mit einem selbständigen Rechtsbesitz 
kann die Benutzung dieser eingetragenen Dienstbarkeit nicht 
verglichen werden. Der Anspruch erwächst aus dem unmittel- 
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baren Besitz am praedium dominans, an diesem zunächst be- 
steht die tatsächliche Herrschaft, und weil es Gegenstand der 
Innehabung ist, so unterliegen dem gleichen Zustand alle mit 
ihm verbundenen Sachen und natürlich auch die eingetragenen 
Dienstbarkeiten. Freilich daneben wird gefordert, daß der Besitzer 
des Grundstückes von jener eingetragenen Dienstbarkeit Kenntnis 
erlange und daß er sie wenigstens einmal im Laufe des letzten 
Jahres vor der Störung ausübte; im entgegengesetzten Falle 
kann er trotz Eintragung der Servitut "einen Schutz vor Besitz- 
störungen nicht beanspruchen, und hierin ließe sich vielleicht 
eine gewisse Separierung des Servitutenbesitzes erkennen. Ein 
unabhängiger Rechtsbesitz wird dagegen zweifellos an den 
sog. beschränkt persönlichen Dienstbarkeiten anerkanut. Sie 
entstehen bekanntlich unabhängig von einem herrschenden 
Grundstück, auf welchem die Servitut eingetragen wäre. Man 
kann also unmöglich sagen, die Dienstbarkeit werde zusammen 
mit der universitas fundi besessen. Daran ändert auch nichts, 
daß im übrigen dieser Rechtsbesitz nach Analogie des Besitzes 
an eingetragenen Servituten geregelt werden soll.41 

Das Bürgerliche Gesetzbuch wollte im Einklang mit der 
modernen deutschen Rechtsentwickelung dem Besitzschutz 
keine vom Rechtsschutz gesonderte Stellung einräumen. Das 
wirkte natürlich auf sein Verhältnis zum sog. Rechtsbesitz 
zurück. Immerhin hat es die Frage nicht grundsätzlich ent- 
schieden, sondern abweichenden Auffassungen und Bedürfnissen 
im Partikularrecht freien Spielraum gelassen. Dieser Zustand 
soll so lange fortdauern, „bis das Grundbuch für das belastete 
Grundstück als angelegt anzusehen ist“. Ob freilich damit, 
sei es auch nur provisorisch, ein Besitz an Reallasten oder im 
Sinne des Allg. preußischen Landrechts an solchen Rechten 
zugelassen wird, aus denen ein Anspruch an ständigen oder 
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wiederkehrenden Leistungen, eine fortgesetzte Reihe gleich- 
artiger Ansprüche entspringt, ist zweifelhaft. Die im Bürger- 
lichen Gesetzbuch angegebene Bahn scheint sich in anderer 
Richtung zu bewegen. 


Unstreitig sind Gegenstand des Besitzes Sachen, aber doch 
wohl im Sinne des Bürgerlichen Gesetzbuches „körperliche 
Gegenstände.“ In einem anderen Zusammenhang haben wir 
bereits darauf hingewiesen, daß diese Beschränkung des Sach- 
begriffes auf die Materie unserer heutigen Vorstellung von der 
dinglichen Welt nicht mehr entspricht. Sie deckt sich nicht 
mit den Grenzen, welche die moderne Naturlehre der mensch- 
lichen Herrschaft im Reiche der Sachenwelt zieht. Denn neben 
der körperlichen Materie steht hier als zweites nicht minder 
wesentliches Element die Energie und beide unterliegen, sofern 
sie nur bestimmt und begrenzt sind, unserer „tatsächlichen 
Gewalt.“ Wo aber Bestimmtheit oder Begrenztheit fehlt, da 
kann auch an der körperlichen Materie kein Besitz ausgeübt 
werden; fließendes Wasser, Luft, Sonne, Mond und Sterne 
sind auch nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch keine Objekte 
des Besitzes. Dagegen wird ein bestimmtes Quantum elek- 
trischer Energie ohne Zweifel besessen, es gilt als natürliche 
Realität, über welche der menschliche Wille verfügen und an 
der er seine tatsächliche Herrschaft ausüben kann.t’? 

Neben den körperlichen Gegenständen hat das Bürgerliche 
Gesetzbuch eine gewisse Dipglichkeit auch den Inbegriffen 
von Sachen eingeräumt. Indessen die Lehre von diesem 
Rechtsobjekt ist zu keinem Abschluß gelangt, es mangelt die 
bewußte Konsequenz. Die Römer kannten eine abgeschlossene 
metaphysische Besitztheorie, nicht aber ein unter einheitliche 
Normen gebrachtes Besitzrecht. Die verschiedenen praktischen 
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Besitzverhältnisse erzeugten abweichende Wirkungen. Ersitzungs- 
besitz, prätorischer Besitz und Besitzschutz wurden nicht in 
allen Besitzfällen und an allen Besitzobjekten gleichmäßig ge- 
währt. In bezug auf die universitas rerum distantium ist zwar 
Besitzschutz, nicht aber der Ersitzungsbesitz zugelassen. Wes- 
halb sollte nach diesem Vorbilde nicht auch das Bürgerliche 
Gesetzbuch die „tatsächliche Gewalt“ an einem Sachinbegriff, 
z.B. an einem Warenlager, schützen. Was könnte hier der 
erlaubten Selbsthilfe oder auch der Besitzklage im Wege stehen? 
Um so mehr als ja die vindicatio universitatis im heutigen 
deutschen Recht keinen Zweifeln mehr begegnet. Die prak- 
tische Notwendigkeit dieses Besitzschutzes wird noch dadurch 
erhöht, daß der Sachinbegriff Gegenstand eines selbständigen 
Nießbrauches sein kann, dem unmittelbar besitzenden Nieß- 
braucher darf aber nichts entzogen werden, was seine Stellung 
festig. Nach $ 1036 des Bürgerlichen Gesetzbuches ist der 
„Nießbraucher zum Besitz der Sache berechtigt“, folglich auch 
zum Besitz an einem Inbegriff von Sachen, sofern dieser nach 
$ 1035 Gegenstand der Nutznießung ist. Im übrigen setzt das 
Bürgerliche Gesetzbuch bestimmte Regeln fest, wie dieses Recht 
und der damit verbundene Besitz an einem fremden Sach- 
inbegriff praktisch zu verwirklichen sei. Nießbraucher und 
Eigentümer sind einander verpflichtet zur Aufnahme eines Ver- 
zeichnisses der Sachen mitzuwirken. Das Verzeichnis bildet 
gewissermaßen die Schranke dessen, was der Usufruktuar 
eventuell zu restituieren hat, wofür er haftet und worüber 
hinaus er beim fluktuierenden Inhalt des Inbegriffes nicht in 
Anspruch genommen werden kann. Das Verzeichnis ist mit 
der Angabe des Tages der Aufnahme zu versehen und von 
beiden Teilen zu unterzeichnen; jeder Teil kann beanspruchen, 
daß die Unterzeichnung öffentlich beglaubigt werde. Ebenso 
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kann jeder Teil verlangen, daß das Verzeichnis durch die zu- 
ständige Behörde oder durch einen zuständigen Beamten oder 
Notar aufgenommen werde, wobei die Kosten, welche damit 
verbunden sind, derjenige zu tragen oder vorzuschießen hat, 
welcher die Aufnabme oder Beglaubigung verlangte. 
Unabhängig vom Besitz am Ganzen ist ein solcher auch 
an den einzelnen Objekten möglich, welche den Inbegriff 
ausmachen. Die Praxis des Allgemeinen Landrechts setzte in- 
dessen hierbei voraus, daß der äußere Zustand der Sache der 
getrennten Herrschaft entspreche. So lange eine faktische 
Trennung vom Ganzen nicht erfolgt ist, kann das Bewußtsein 
einer tatsächlichen Gewalt über die Sache nicht entstehen. Die 
Wirklichkeit widerstreite diesem Herrschaftswillen.1#° Schon 
im ersten Bande dieser Arbeit haben wir auf die unsichere 
Stellung des Sachinbegriffes im Bürgerlichen Gesetzbuch und 
der sich hierauf stützenden Rechtssprechung hingewiesen. Der 
Zubehör ist als selbständiges Institut beibehalten und hat das 
meiste in sich aufgenommen, was nach dem Stande des modernen 
Verkehrs als typisches Beispiel eines Inbegriffs gelten müßte, 
so vor allem die Fabrik oder ein mit Maschinenbetrieb ge- 
führtes industrielles Unternehmen; als konkreter Fall einer 
Sachgesamtheit wird eigentlich nur das Warenlager erwähnt, 
dessen fluktuierender Charakter nicht dazu geeignet ist uns 
den abgesonderten Besitz an den einzelnen hierzu gehörigen 
Objekten zu illustrieren. Wir müssen daher zur Vervoll- 
ständigung unseres Bildes die zusammengesetzte Sache mit 
ihren Bestandteilen heranziehen, denn was von den koordi- 
nierten Bestandteilen einer zusamengesetzten Sache gilt, könnte 
die gleiche Anwendung beim Einzelobjekt im Inbegriff finden. 
Es fragt sich hier wie dort, inwieweit der selbständige Besitz 
an den Teilen ihre tatsächliche Trennung vom Ganzen voraus- 
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setzt? Ohne Zweifel fordern wichtige Interessen in gewissen 
Fällen die Differenzierung der Teile ungeachtet ihrer Ver- 
bindung zum Ganzen und dennoch bestimmt $ 93 des Bürger- 
lichen Gesetzbuches, daß „wesentliche Bestandteile einer Sache 
„nicht Gegenstand besonderer Rechte sein können“. Diese 
Vorschrift geht zu weit und entspricht nicht der geschichtlichen 
Entwicklung. Das römische Recht hat uns mit seinem klar 
durchgeführten Dualismus in der Behandlung des Ganzen und 
seiner Teile den richtigen Weg gewiesen. Die stoische Lehre 
neigte sogar weit mehr zu einer Differenzierung der einzelnen 
Objekte in der zusammengesetzten Sache und machte dem 
Eigentumserwerb durch Akzession nur zögernd Zugeständnisse.195 
Die actio ad exhibendum bot stets ein sicheres Auskunfts- 
mittel und die pecuniaria condemnatio wahrte das Interesse 
des Eigentümers am Bestandteil, ohne mit Notwendigkeit den 
Verband der res composita auseinander zu reißen. Diese 
wichtigen Vorgänge bat der $ 93 des Bürgerlichen Gesetz- 
buches aus dem Auge gelassen, ungeachtet dessen, daß der 
Eigentumsvorbehalt an wesentlichen Bestandteilen einer fremden 
Sache in unserer Zeit von großer Bedeutung sein kann. 

Man mag im allgemeinen sich zu den Bedenken gegen 
den Eigentumsvorbehalt im Verkehr stellen, wie man will; 
das Verführerische und Schwindelhafte in dieser Art Kredit- 
gewährung durch Kaufhäuser und namentlich im Handel mit 
Luxusartikeln ist oft genug gegeißelt worden. Man soll aber 
das Kind nicht mit den Bade ausschütten. Es gibt ganze 
Klassen von mittleren und kleinen Gewerbtreibenden, welche 
den Kredit der Maschinenlieferanten nicht entbehren und in 
keiner anderen Weise sicherzustellen imstande sind, als durch 
Gewährung des Eigentumsvorbehaltes. Von einem abgesonderten 
körperlichen Besitz des Verkäufers an diesen Gegenständen 
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kann nicht die Rede sein, sie sind in den Betrieb des Erwerbes 
eingefügt und sollen ihm dienen. Diese Geschäfte werden 
regelmäßig abgeschlossen nicht um Bedürfnisse künstlich zu 
erzeugen, die an sich nicht bestehen, um eitle und charakter- 
schwache Menschen zum Erwerb von Gegenständen zu ver- 
führen, die sie eigentlich nicht brauchen, sondern in erster 
Linie zur Begründung oder Festigung der wirtschaftlichen 
Existenz des Erwerbers. Die Maschine arbeitet bei ihm, sie 
schafft ihm Werte, nutzt sich aber zugleich auch ab, wodurch 
ohnehin schon das Interesse des Verkäufers gefährdet wird. 
Es müssen Mittel beschafft werden, welche sein Recht sicher 
stellen trotz der Verbindung der Maschine mit dem Betriebe 
des anderen Teiles und ungeachtet der einseitigen Vorschrift 
des $ 93 im Bürgerlichen Gesetzbuch. Die Römer hätten sich 
bier mit der actio ad exhibendum vollkommen geholfen. Der 
Verkäufer wäre Eigentümer der mit dem pactum adjectum 
überlassenen Maschine geblieben, der Käufer hätte ihre tat- 
sächliche Entfernung dadurch verhindert, daß er die condem- 
natio pecuniaria über sich ergehen ließ, eventuelle Abzahlungen 
konnten durch eine exceptio doli geltend gemacht und verrechnet 
werden. Über dieses Rechtsmittel verfügen wir nicht mehr, 
wohl aber können wir dem Verkäufer das Eigentum und den 
mittelbaren Besitz durch entsprechende Eintragung im Grund- 
buch erhalten.‘ Das Bedürfnis nach dieser Art der Kredit- 
gewährung besteht nur bei Immobiliarbesitzern, die Ver- 
bindung von Mobilien mit einem solchen Vorbehalt hat 
schwerlich eine praktische Bedeutung. Neben Lieferungen von 
Maschinen für Fabriken kommen namentlich noch elektrische 
Leitungen in fremden Grundstücken in Frage. Die Allgemeine 
Elektrische Gesellschaft und der Deutsche Handelstag haben 
ausdrücklich auf diese Bedürfnisse hingewiesen. Der Deutsche 
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Handelstag hat seinen Wunsch recht bescheiden formuliert, er 
hofft auf eine einheitliche, konsequente Rechtssprechung in 
Sachen solcher Eigentumsvorbehalte. Indessen selbst dieses 
anscheinend schüchterne Begehren wird sich nicht leicht ver- 
wirklichen lassen. Solange $ 93 in seiner einseitigen Fassung 
dasteht, das Wesen des Sachinbegriffs nicht geklärt und vom 
schwankenden Zubehör durchbrochen ist, muß sich die 
Praxis auch weiterhin in Widersprüchen bewegen, da der 
Richter gezwungen ist, sich ohne feste Anleitung in diesen 
unsystematischen Vorschriften zurechtzufinden. Nur der ge- 
setzlich , anerkannte Buchbesitz kann hier den Eigentums- 
vorbehalt sichern, er wird aber auch selbst dann nicht zu 
umgehen sein, wenn das Verhältnis zwischen der zusammen- 
gesetzten Sache und dem Inbegriff einerseits und ihren Bestand- 
teilen andererseits fest geregelt sein sollte. 

Die Unsicherheit dieses Zustandes tritt uns nicht minder 
störend im Pfandrecht des Bürgerlichen Gesetzbuches entgegen. 
Ein gesonderter Besitz, welcher an den Erzeugnissen, Bestand- 
teilen und Zubehörstücken eines Grundstückes nach ihrer 
Trennung von der Hauptsache begründet wurde, hebt den 
Pfandnexus auf, es sei denn, daß der Gläubiger der Ab- 
sonderung und Besitzergreifung mit einer Beschlagnahme zuvor- 
kam. Aber selbst diese Beschlagnahme kann das Pfandrecht 
nach $ 1121 nur in dem Falle retten, wenn der Erwerber des 
Besitzes an den abgesonderten Teilen von ihr Kenntnis hatte; 
sein guter Glaube beseitigt alle Wirkungen des Pfandrechtes. 
Um das Pfandrecht an einer zusammengesetzten Sache in vollem 
Umfange zu sichern, wird vom Pfandgläubiger verlangt, daß 
er jeden irgendwie trennbaren Bestandteil überdies noch mit 
Beschlag belege, es könnte sich sonst ereignen, daß ihm nur 
die area haftet. Es ist leicht zu ermessen, wie das Pfandrecht 
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an Fabrikgrundstücken bierdurch beeinflußt werden muß; dem 
Gläubiger kann das Pfandobjekt gewissermaßen unter den 
Händen zerrinnen, die Beschlagnahme hat einen zweifelhaften 
Wert, da die vom gutgläubigen Erwerber besessenen Stücke 
dem Pfandnexus jedenfalls entzogen werden. In der Regel 
bleibt dem Pfandgläubiger eine Schadensersatzklage gegen den 
Schuldner, eventuell dessen strafrechtliche Verfolgung, denn 
wie soll es gelingen, die Kenntnis des Erwerbers von der 
Beschlagnahme nachzuweisen? Bei der Verpfändung einer 
Gesamtheit von Mobilien sind diese Regeln freilich ausge- 
schlossen, es wird hier konsequenterweise die einzelne Sache 
das Pfandobjekt bilden. Wie unter diesen Umständen ein 
Warenlager verpfändet werden soll, ist kaum zu begreifen. 
Wir sind damit ohne Zweifel hinter dem Standpunkt der Römer 
zurückgeblieben, weil wir weder in der Differenzierung noch 
in der Integrierung der zusammengesetzten Sachen und Inbegriffe 
den richtigen Weg gefunden haben.‘?” Denn auch wenn man 
in gewissen Fällen die Bestandteile als selbständige Objekte be- 
handelt, so liegt darin noch keine Veranlassung, die Integrierung 
aufzugeben. Die Möglichkeit, körperlich Getrenntes durch die 
geistige Vorstellung zu vereinigen und als ein eidog oder kraft 
empirischer Zweckbestimmung wie eine Sache zu behandeln, 
leistet dem Verkehr große Dienste und bleibt unter allen Um- 
ständen ein wertvolles Ergebnis des methodischen juristischen 
Denkens.??8 = 

Wie verhält sich das Bürgerliche Gesetzbuch zum Besitz 
an den Teilen einer Sache? Die Behandlung dieser Frage 
zeigt uns besonders deutlich den Gegensatz zwischen der 
römischen objektiv-metaphysischen und der modernen subjektiv- 
empirischen Auffassung. Nach der antiken Theorie besteht der 
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Besitz an den ideellen Teilen einer Sache; in der geistigen 
Vorstellung vollzieht sich die Zerlegung des eldog bei Wahrung 
der Integrität des physischen Substrats. Vorausgesetzt wird 
nur, daß jene Begrifisteile bestimmt seien, sich als ein zzerre- 
gaouevov oder finitum darstellen, da die Herrschaft des Subjekts 
durch den intellectus oder animus sich nur auf dasjenige er- 
strecken kann, was eine begrenzte Vorstellung zuläßt.9 

Der deutsche Mitbesitz berücksichtigt nicht die Eigenart 
des Objekts, seine physische oder begriffliche Seite, im Vorder- 
grund steht hier nicht die Beziehung des Subjekts zur Sache, 
sondern der Subjekte zueinander. Man kann nicht sagen, daß 
der Mitbesitzer einen gewissen gedachten Teil inne habe, ebenso- 
wenig gehört ihn eine konkurrierende Herrschaft an der Sache 
im ganzen; maßgebend ist die Beziehung der Träger des Besitzes 
zueinander und nach außen hin. Schon Gierke betont, daß 
der Mitbesitzer „der Mitträger einer verbundenen Personen- 
mehrheit sei“. Mit Recht hat Wolff den Mitbesitz nach 
ideellen Quoten, soweit das Bürgerliche Gesetzbuch in Frage 
kommt, zurückgewiesen; auch die von Strohal befürwortete 
Teilung nach Maßgabe der wirtschaftlichen Zwecke verwirft er 
und unterscheidet vom Mitbesitz zur gesamten Hand die ge- 
meinsame Sachherrschaft mehrerer Subjekte, bei welcher jeder 
Mitbesitzer possessor in solidum sei und die gleichartigen 
Herrschaftsverhältnisse sich gegenseitig tatsächlich beschränken.501 
Es halten z. B. zwei Personen ein Pferd im gemeinsamen Stall, 
zu dem aber jeder von ihnen einzeln Zutritt hat. Jede der 
beiden Personen stehe eine tatsächliche Herrschaft über das 
Pferd zu. Beim Mitbesitz zur gesamten Hand dagegen ver- 
fügen die Beteiligten über den Besitz unter Mitverschluß; keiner 
hat die Sachgewalt ausschließlich, aber alle zusammen haben 
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schluß ein gesperrtes Depot oder sie üben die Herrschaft durch 
einen gemeinsamen Besitzdiener aus. Man wird Wolff viel- 
leicht den Vorwurf machen, daß er die possessio plurium in 
solidum und den Teilbesitz nicht auseinandergehalten habe. Nach 
der neuen deutschen Besitzlehre aber erscheint uns in der Tat 
eine grundsätzliche Scheidung jener Herrschaftsformen mehrerer 
Personen über eine Sache nicht mehr als wesentlich. Gerade 
der Mitbesitz läßt uns erkennen, daß der modernen Besitzlehre 
ein Verhältnis nicht nur der Person zum Objekt, sondern vor 
allem der Person zur Person zugrunde liegt. 

Dank diesem Übergewicht des persönlichen Moments ist 
die „tatsächliche Gewalt“ in den Beziehungen der Mitbesitzer 
untereinander schwerlich von großer praktischer Bedeutung. 
Die durch den Mitbesitz geschaffenen Beschränkungen werden 
bedingt durch die Personenmehrheit, nicht durch fest abge- 
grenzte Sachquoten. Maßgebend sind daher in erster Linie 
die rechtlichen Befugnisse und Pflichten der Glieder gegen- 
einander.5%® Von der rechtlichen causa hängt es ab, mit welcher 
Art des Mitbesitzes wir es zu tun haben, ob mit einem Mit- 
besitz zur gesamten Hand oder anderen Formen, ob mit einer 
gemeinsamen bloßen Innehabung oder mit wirtschaftlichen 
Nutzungen. 

Weil das deutsche Recht im Gegensatz zum römischen 
keinen bestimmten Anteil der einzelnen Beteiligten als Besitzes- 
- objekt kennt, so wird es auch keinen Besitzesschutz hinsichtlich 
dieser Quote gelten lassen. Wie und womit jeder Mitbesitzer 
sich gegen Übergriffe seiner Genossen wehrt, läßt sich unmög- 
lich nach den Prinzipien des Mitbesitzes allein entscheiden, 
die rechtliche causa, aus der das Verhältnis hervorging, gibt 
hier den Ausschlag. Von ihr hängt es ab, ob und in welchen 
Fällen dem Mitbesitzer gegen seine Genossen ein Verbietungs- 
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recht zusteht, wie er Beschädigungen der gemeinsamen Sache 
verhindern und Maßregeln zu ihrer Erhaltung durchsetzen kann. 
Die Rechtsbasis würden wir gefährden, wollten wir von ihr 
unabhängige Regeln über die possessorischen Schutz- und An- 
griffsmittel der Mitbesitzer gegeneinander schaffen. Ein solches 
internes Zankrecht ist logisch unbegründet, rechtspolitisch ge- 
fährlich.5%% 

In diesem Sinne vermeidet $ 866 des Bürgerlichen Gesetz- 
buches die Erwähnung von Anteilen, es ist hier vom „gemein- 
schaftlichen Besitz mebrerer“ die Rede. Ein Besitzschutz findet 
„im Verhältnis der Mitbesitzer untereinander insoweit nicht 
statt, als es sich um die Grenzen des dem einzelnen zustehenden 
Gebrauches handelt“. Die Schranken dieses Mitbesitzes sind eben 
nicht, wie bei den Römern, dinglicher Natur, bestehen nicht 
am Objekt, sondern werden immer nur bestimmt durch die recht- 
lichen und tatsächlichen Beziehungen der Mitbesitzer unter- 
einander. 

Nach außen hin aber gelten im Zweifel alle Mitbesitzer 
als Inhaber der „tatsächlichen Gewalt“; hier verfügt jeder von 
ihnen im Interesse des eigenen Besitzes, wie des Besitzes der 
Gesamtheit, selbständig über alle possessorischen Schutzmittel. 
Er übt den Selbstschutz aus und stellt die ordentlichen Besitz- 
klagen an. 

Schließlich hat das Bürgerliche Gesetzbuch 8 865 den Besitz- 
schutz für die tatsächliche Gewalt an den reellen Teilen einer 
Sache anerkannt. Er sei statthaft „auch zugunsten desjenigen, 
welcher nur einen Teil einer Sache, insbesondere abgesonderte 
Wohnräume oder andere Räume besitzt“. Diese Vorschrift 
steht nicht nur im Widerspruch zum römischen Recht, welches 
den gesonderten Besitz an den körperlichen Bestandteilen einer 
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des Bürgerlichen Gesetzbuches vom Rechtsobjekt. Das freilich 
partikularrechtliich noch anerkannte Stockwerkeigentum ist 
kein allgemein rezipiertes deutsches Rechtsinstitut. Indessen 
indem man trotzdem den Besitzschutz für reale Sachteile zuließ, 
hatte man auch hier nur ein Verhältnis der Person zu anderen 
Personen im Auge, nicht die Beschaffenheit der Sache als 
mögliches Objekt eines selbständigen Besitzes. Der Wohnungs- 
inhaber, sein Aufenthalt in den Räumen wird geschützt, nicht 
die Integrität des besessenen Objekts. Das gleiche gilt natürlich 
auch z. B. von Wandflächen behufs Anbringung von Anzeigen, 
Reklamen und dergl. Auch hier schützt das Bürgerliche Gesetz- 
buch die Person des Besitzers in seiner Ausübung der tatsäch- 
lichen Gewalt, nicht aber den reellen Teil einer Sache als 
Herrschaftsobjekt. 


8 5. Erwerb und Verlust des Besitzes im Bürgerlichen Gesetzbuch. 


Das Bürgerliche Gesetzbuch $ 854 erklärt den Besitz für 
erworben „durch die Erlangung der tatsächlichen Gewalt über 
die Sache“ oder der Gewalt schlechthin; er wird nach $ 856 
beendigt durch das Aufgeben oder den Verlust dieser Gewalt. 

Die Bezeichnung „tatsächliche Gewalt“ ist vielfach ange- 
fochten worden, auch sie sei auf schädliche Einwirkungen des 
Romanismus zurückzuführen. Der moderne deutsche Jurist 
könne sich hierbei nicht nur nichts denken, ja sogar falsche 
Vorstellungen vom Wesen des Besitzes gewinnen. Dieser Vor- 
wurf gegen die römisch-rechtlichen Einflüsse ist unbegründet, 
denn keines der antiken Besitzeselemente hat in seiner strengen 
Deutung in unsere „tatsächliche Gewalt“ Aufnahme gefunden. 
Das Bürgerliche Gesetzbuch wollte der fest normierten Rechts- 
herrschaft diejenige Gewalt des Individuums gegenüberstellen, 
welche von der gesellschaftlichen Ordnung bestimmt und 
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begründet wird; an eine präsente, physisch verwirklichte Herr- 
schaft hat man nicht gedacht, konnte man gar nicht denken, 
weil ja auch der mittelbare Besitz neben dem unmittelbaren 
. als tatsächliche Gewalt anerkannt ist. 

Die Regeln über die Entstehung und den Untergang 
des Besitzes entwickeln sich aus den uns umgebenden gesellschaft- 
lichen Zuständen. Aus der sozialen Natur des Besitzes folgt 
der relative Charakter seines Bestandes. Es gibt für uns 
keine absoluten Grundsätze über die acquisitio oder ammissio 
possessionis, diese Tatsachen gestalten sich sehr verschieden je 
nach der vorhandenen Kulturstufe. Wo willkürliche Angriffe 
aus Achtung vor dem Gesetz oder der gesellschaftlichen Ordnung 
nicht zu befürchten sind, kann die „tatsächliche Gewalt“ der 
Person über eine Sache begründet werden und dauern ohne 
den Schutz irgend welcher physischer Machtmittel, ja sie wird 
in den bestehenden Verhältnissen eine wichtige Stütze finden. 
Das für jeden Besitz wertvolle soziale Empfinden hat auch 
das positive Recht zu heben gesucht. Schon die altgermanischen 
Volksrechte nahmen die Herden auf freiem Felde oder auf der 
Weide in verstärkten Schutz, ebenso das auf dem Acker zurück- 
gelassene Arbeitsgerä. Man qualifizierte den Diebstahl an 
diesen Sachen, ferner an geschnittenem Getreide und Gras, 
Lein, Tuch oder Garn von der Bleiche, Werkzeugen vom offenen 
Arbeitsplatz, gefälltem oder gestapeltem Holz aus dem Walde. 
Das gesetzmäßige und sittliche Verhalten der Volksgenossen 
sollte die „tatsächliche Gewalt“ des Besitzers dort noch auf- 
rechterhalten, wo die physische Macht der Selbsthilfe nicht 
mehr hinreichte, nicht ununterbrochen wirken konnte. Dank 
dieser sozialen Umgebung erstreckt sich die longa manus 
weit hin, obne auf willkürlichen Widerstand zu stoßen, nicht 
nur öffentliche Anlagen, sondern auch private Sachen werden 
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in gesitteten Ländern dem Schutz des Publikums mit Erfolg 
überlassen. 

Umgekehrt ist in zerrütteten gesellschaftlichen Zuständen 
eigentlich jeder Besitz gefährdet, nur mein Haus ist meine 
Burg, meine Mauer die Herrschaftsgrenze. Immerfort heißt 
es: „multa accidere possunt, quominus possideamus“, die longa 
manus wird verkürzt, sie ballt sich zur allezeit wehrhaften 
Faust zusammen. Wer von uns livländischen Gutsbesitzern 
unter der russischen Anarchie seinen Hof verläßt, kann nie- 
mals wissen, was er bei seiner Rückkehr noch vorfinden wird. 
Das in den Wäldern geschlagene und nach allen Regeln der 
Forstwirtschaft gestapelte Holz ist nicht in unserem Besitz. 
Jeder Straßenpassant oder Nachbar kann, ohne die geringste 
Störung befürchten zu müssen, davon so viel nehmen, wie er 
will. Was hilft uns bei dieser Auflösung der sozialen Ver- 
hältnisse die nominell bestehende Staats- oder Rechtsordnung. 
Den Besitz an den Wäldern selbst halten wir freilich nicht für 
verloren, aber doch nur weil wir hoffen können mit Hilfe der 
Grundbücher die Anarchie zu überdauern und die öffentlich 
beglaubigte Herrschaft unter besseren sozialen Verhältnissen 
wieder zur Geltung zu bringen. Die gleiche Enıpfindung 
hatten die anarchistischen Banden. Die Grundbuchbehörden 
vor allen sollten vernichtet werden, mit Feuer und Spreng- 
stoffen wurde ihnen nachgestellt. 

Es ist nicht sehr wahrscheinlich, daß in einem geordneten 
Gemeinwesen ähnliche Erwägungen über den Bestand oder 
Verlust des Besitzes in Betracht kommen werden. Kein Wald- 
besitzer in Deutschland zweifelt daran, daß er den Holzstapel 
in seinem Forst besitze. Eine hochentwickelte soziale Ordnung 
ist eine gewaltige Stütze des Besitzwillens. Das kann jeder 
von uns an sich erfahren. Auf einer Fahrt nach Eng- 
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land war ich in einem Hamburger Gasthof abgestiegen. Als 
ich am anderen Morgen an Bord des Dampfers gehen wollte, 
bemerkte ich, daß mir ein kleiner Handkoffer mit wertvollem 
Inhalt fehlte. Die sofort angestellte Untersuchung ergab, daß 
er einem anderen Gast mitgegeben worden war, der vor einigen 
Stunden seine Reise zu Schiff nach Lübeck angetreten hatte. 
Ich muß gestehen, daß ich keinen Augenblick meinen Besitz 
am Koffer für verloren hielt, ich konnte ihn aber fortgesetzt 
behaupten, weil mir eine Reihe teils staatlicher, teils sozialer 
Einrichtungen zur Seite stand, die im gegebenen Falle mit 
zuverlässiger Sicherheit ineinander griffen, um eine „tatsäch- 
liche Gewalt“ an der Sache aufrechtzuerhalten. Der Gastwirt 
benachrichtigte sofort die Reederei des Schiffes, mit welchem 
mein Koffer abgegangen war, von der geschehenen Verwechse- 
lung. Die Reederei bediente sich des tadellos funktionierenden 
Telegraphen, um ihre Agenten an allen Häfen, die der Dampfer 
anlaufen sollte, mit der Nachforschung nach dem Koffer zu 
beauftragen. Gleich anı ersten Haltepunkt erschien der ordnungs- 
mäßig benachrichtigte Agent pünktlich an Bord des Schiffes, 
nannte den Namen des Herrn, welcher die Verwechselung vor- 
genommen hatte, fand den Koffer, gab ihn als versichertes 
Eilgut auf der Bahn ab und in einem Tage war auch der 
körperliche Besitz wieder hergestell. Ob der Koffer sich zu 
Hause in meiner Wohnung befand, im Vorsaal des Hotels, 
im Gepäckwagen des Eisenbahnzuges oder auf jenem Schiff, 
war nach den bei uns in Deutschland bestehenden sozialen Zu- 
ständen gleichgültig. Meine tatsächliche Gewalt war überall 
unversehrt. Es brauchte aber auch nur ein einziges Glied in der 
Kette der erwähnten Faktoren gar nicht oder unzuverlässig zu 
funktionieren und um den Besitz war es geschehen. Der Fahr- 
plan der Reederei konnte ungenau sein, der Telegraph säumig, 
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die Agenten pflichtwidrig oder nachlässig in der Erfüllung an 
sie ergangener Aufträge, alles Umstände, mit denen in einer 
schlechter organisierten Gesellschaft gerechnet werden muß. 
Bei solchen Verhältnissen hätte die tatsächliche Gewalt keine 
sichere Grundlage mehr gehabt, vielleicht nur eine schwankende 
Stütze in der Hoffnung auf glückliche Zufälle und die Ehr- 
lichkeit des Finders. In Gemeinwesen mit einer idealen 
Ordnung wird selbst an verlorenen Sachen der Besitz fort- 
bestehen, weil jeder Finder sich nur als vorübergehenden 
Detentor der Fundsache ansieht und sie sofort wo gehörig 
abliefert, indessen derartige Zustände sind vorläufig selbst bei 
uns noch nicht verwirklicht und Staat wie Gesellschaft noch 
nicht imstande, hier die erforderlichen Garantien zu bieten. 
Aus diesem Grunde hat der Verlierer überhaupt keine tat- 
sächliche Gewalt; es ist unrichtig, ihm den mittelbaren Besitz 
neben dem unmittelbaren des Finders zuzuschreiben. Einen 
wichtigen Schritt zur Beseitigung der Willkür hat freilich das 
Gesetz getan, indem es den Finder unter allen Umständen zur 
Aufbewahrung der Sache verpflichtet. Zwischen dem Verlierer 
und dem Finder entsteht dadurch aber keine rechtliche causa, 
auch kein spezielles Vertrauensverhältnis; was wir erstreben, 
ist die Regelung der sozialen Beziehung jeden Finders zur 
Gesellschaft.5%5 

Durch diese Auffassung könnte man sich vielleicht dazu 
verleiten lassen, das persönliche Moment aus dem Besitz zu 
bannen und ihn als einen Status der öffentlichen Ordnung 
anzusehen. Trotzdem aber bleibt die „tatsächliche Gewalt“ der 
Ausdruck eines individuellen Willens. Diese Herrschaft steht 
nur erheblich freier da, als der römische animus, sie bedarf keiner 
so konkreten Umgrenzung, weilsienicht durch das eidogdes Objekts 
beeinflußt und bestimmt wird. Die soziale Ordnung stützt und 
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umschreibt die tatsächliche Gewalt selbst da, wo im konkreten 
Falle in bezug auf einen bestimmten Gegenstand der Wille oder 
das Bewußtsein zu besitzen mangelt. Die Römer erklärten: quod 
desit naturali possessioni id animus implet, wir sagen: quod desit 
voluntati, id ordo societatis humanae implet.5%s 


Auch die Willensfähigkeit beim Besitzerwerb beurteilen 
wir anders, als die Römer ihren animus. Ist das Subjekt im- 
stande eine geistige Vorstellung zu fassen, oder falls nicht, wie 
könnte dieser Mangel ergänzt werden? So lautete die Frage: 
der klassischen Juristen. Nach unserer Auffassung bildet 
jede Güterspbäre obne Rücksicht darauf, wer ihr Haupt ist, 
ein nach außen hin abgeschlossenes Ganzes, welches die . 
soziale custodia schirmt. Was in diesen abgegrenzten Kreis 
gerät, wird mit ihm unmittelbar oder mittelbar besessen, die 
gesellschaftliche Ordnung kann Willensmängel des Subjekts, 
welches an der Spitze dieser Sphäre steht, ergänzen. Um den 
Besitz der juristischen Person, die als solche natürlich eines 
animus nicht fähig war, zu ermöglichen, machten die Römer 
zunächst im Munizipalsklaven und später im freien Vertreter 
einen intellectus ausfindig, welcher die mangelnde geistige Vor- 
stellung der Universitas ersetzte. Uns dagegen erscheint der 
Verein oder die Stiftung als ein sozial anerkanntes, ja not- 
wendiges Gebilde, als Inhaber eines bestimmten Güterkreises, 
der durch seine gesetzlichen Organe jede tatsächliche Gewalt 
ausübt. Ein konkreter Willensentschluß des Vereines selbst 
kann entbehrt werden, weil die Grenzen seiner Herrschaft von 
außen her festgestellt sind. Ganz ebenso verhält es sich mit 
dem Besitzerwerb der Minderjährigen und Geisteskranken, auch 
sie haben ihre Gütersphären und gesetzlichen Vertreter. Über- 
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dies aber dürfen sie auch in eigener Person Besitz erwerben. 
Unabhängig vom Mangel der rechtlichen Handlungsfähigkeit haben 
schon die Römer den persönlichen Besitzerwerb des Pupillen 
gestattet, wenn seine geistige Entwickelung eine klare Vor- 
stellung zuließ. Nach unserer Auffassung können Minder- 
jährige und Geisteskranke selbst die tatsächliche Gewalt aus- 
üben, die Grenzen bestimmt hier aber nicht das positive Recht, 
sondern die soziale Ordnung. Ein Kind unter sieben Jahren 
ergreift ohne Zweifel Besitz an seinem Spielzeug, nicht aber 
an Grundstücken, Pferden, Equipagen usw.; nicht die gesetz- 
lichen Vorschriften über die Handlungsfähigkeit stehen dem im 
Wege, sondern die gesellschaftliche Stellung des Kindes. 

Oft findet dieses soziale Element in einer konkret be- 
stimmten rechtlichen causa einen noch präziseren Ausdruck; 
hierauf ist es ohne Zweifel zurückzuführen, wenn in zahlreichen 
Fällen z.B. der mittelbare Besitz ausgeübt wird, ohne daß sich 
ein Willensmoment im Besitz selbst spürbar macht. Der Wille 
steckt eben hier latent in dem Rechtsverhältnis, welches zwischen 
dem mittelbaren und unmittelbaren Besitzer besteht. Diese 
Ergänzungen des Besitzwillens durch die soziale Ordnung oder 
das Recht gestatten uns aber nicht, den Willen als prinzi- 
pielles Erfordernis des Besitzerwerbes zu leugnen.50? 


Die neuen Schriftsteller haben einhellig die Beobachtung 
gemacht, daß die klassischen Rechtslehrer die Entstehung des 
Besitzes mit dem Okkupationsmoment verbanden und nur sehr 
allmählich bei der Besitzübergabe gewisse Konzessionen im 
Sinne einer freieren Auffassung des corpus machten. Eine 
gewisse Präsenz des Erwerbers bei der Sache wurde bis zu- 
letzt gefordert. Die spätere vulgäre Rechtsentwickelung ließ 
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dann an die Stelle des tactus oder der custodia symbolische 
Akte treten — die Übergabe von Urkunden, Schlüsseln u. dergl.; 5% 
aber auch durch diese Vorgänge wollte man den physischen 
Kontakt zum Ausdruck bringen. Unser freierer Willensstand- 
punkt muß sowohl den originären als auch den derivativen 
Besitzerwerb anders gestalten. 

Beim originären Erwerb konnten die Römer in der Tat 
im Zweifel darüber sein, ob durch Ausstellen von Fallen und 
Netzen Besitz an denjenigen Tieren entstehe, welche sich darin 
verfangen; 50% besaß der Fallensteller eine hinreichend bestimmte 
Vorstellung von den Dingen, die ohne sein Wissen in die 
Schlinge geraten waren? Für unsere Willenstheorie kommen diese 
Bedenken nicht in Betracht, denn wer Fallen oder Netze aus- 
stellt, will alles besitzen, was sich in ihnen verfängt; nur 
darum könnte es sich noch handeln, ob seine Gewalt im Ein- 
klang mit der sozialen Ordnung als eine tatsächliche gelten 
soll. Der Besitz wird nicht entstehen, wenn die Fallen oder 
Fangnetze auf einem fremden Grundstück ohne Erlaubnis des 
Eigentümers ausgestellt waren. Nach der bestehenden Ordnung 
kann hier jeden Augenblick der Grundbesitzer oder sein Ver- 
treter die Falle mit der Beute an sich nelımen. Der Wild- 
dieb erwirbt den Besitz erst, nachdem er dieser Möglichkeit 
oder solchen sehr wahrscheinlichen Eingriffen zuvorkam und 
die Sache fortschaffte. Die Römer mußten den Besitz am Wilde, 
welches sich in einem umhegten Wildpark aufhält, leugnen, 
weil der Besitzer des Waldes keine konkrete Vorstellung von 
jenen Tieren hatte.5!° Nach unserer Willenstheorie unterliegt 
dieser Besitzerwerb keinem Zweifel, denn wer seinen Wildpark 
einhegt, gibt damit dem Willen Ausdruck, alles zu besitzen, was 
sich in dieser Umzäunung befindet; die konkrete Vorstellung 
spielt hier gar keine Rolle. Selbstverständlich ist es, daß auch 


300 Drittes Kapitel. 


alle Thierjungen dem Parkbesitzer zufallen. Diesem Gedanken 
hat $ 960 des Bürgerlichen Gesetzbuches bestimmten Ausdruck 
verliehen, wir könnten die Vorschrift eigentlich entbehren, da 
sie sich von selbst aus der heutigen sozialen Ordnung 
ergibt. 

Die Römer leugneten den Besitz an Gegenständen, die 
man uns obne unser Wissen z.B. im Schlaf zusteckt.5!! Auch 
hierzu müssen wir uns anders stellen. Der Wille des Be- 
sitzers umfaßt das Objekt mit allem, was ihm anhaftet, von ihm 
umschlossen ist; was sich in einem Geldbeutel, einer Brief- 
oder Rocktasche befindet, wird mit dem Geldbeutel oder Rock 
besessen, weil letztere in der unbegrenzten Willensherrschaft 
stehen, das konkrete Wissen des Besitzers von jedem einzelnen 
Stück ist bedeutungslos. Wer weiß denn stets mit Sicherheit 
anzugeben, wieviel Nickelmünzen sich in seinem Geldbeutel 
befinden? Oder von einem Gebäude lösen sich Steine ab 
und fallen als selbständige Sachen auf das Grundstück des 
Hausbesitzers, vom Obstbaum trennen sich die Früchte. 51? 
Hier wird auch ohne Wissen der Besitz erworben, weil die 
bestehende soziale Ordnung die bisherigen Bestandteile dem 
Herrn der Hauptsache überläßt, solange nicht die Ergreifung 
durch einen Dritten erfolgte, oder das Recht ausdrücklich etwas 
abweichendes verfügt.513 Anders verhält es sich dagegen mit 
beweglichen Sachen, die auf ein fremdes Grundstück gerieten. 
Es gibt keine soziale Ordnung, welche dem Besitzer eines 
Immobils grundsätzlich und unter allen Umständen die Möglich- 
keit gewährte, jeden Eingriff, jedes Beschreiten seines Bodens 
durch Passanten zu verhindern. Au das Grundstück grenzen 
fremde Landparzellen, es wird von allgemein zugänglichen 
Wegen durchschnitten und darf unter den verschiedensten 
Vorwänden von jedermann betreten werden. Das bringt die 
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stete Berührung mit allen möglichen Personen und Sachen 
mit sich. Es kann keine Präsumtion geben, wonach alles, 
was auf dem Immobil steht oder liegt, sich im Besitze des 
Grundherrn befinde; das Bürgerliche Gesetzbuch verpflichtet 
ihn, „die Aufsuchung und Wegschaffung“ derjenigen Sachen zu 
gestatten, die aus dem Besitz eines anderen auf sein Grundstück 
gelangen 514; es gehören hierher verlorene oder vergessene Gegen- 
stände, vom Wind verwehte Sachen, durch sog. wilde Flößung 
angeschwemmtes Holz und gewiß auch von der Gewalt des 
Stromes abgerissene Bäume und Erdschollen. Bekker hielt es 
für möglich, das Willensmoment von der Herrschaft über die be- 
wegliche Einzeisache abzutrennen; der Besitz an Mobilien sollte 
auf der Herrschaft über räumliches, nach den Erfahrungen des 
Lebens zu bemessendes und zu begrenzendes Gebiet beruhen. 
Was in diesem Bereich, die man als „häusliche Gewalt“ oder 
„Gewahrsam“ bezeichnen könne, mit oder ohne Wissen und 
Zutun des Raumbeherrschers gelangt ist, das besitzt er; was 
aus diesem Bereiche entfernt ist, das hat er zu besitzen auf- 
gehört. Ohne Zweifel ist der Besitz uns nicht mehr ein bloßes 
Verhältnis der Person zur Sache, er ist ein Glied der sozialen 
Ordnung und kann daher auch ohne Wissen des Besitzers in 
einer anerkannten „häuslichen Gewalt“ bestehen, indessen 
weder unsere Willenstheorie noch die ihr als Ergänzung dienende 
gesellschaftliche Ordnung zwingen uns, den Mobiliarbesitz auf 
diesen häuslichen Gewahrsam zu beschränken.515 Wohl aber 
ist es ein notwendiges Ergebnis des sozialen Elementes in 
unserer modernen Besitzlehre, daß im Bürgerlichen Gesetzbuch 
nach außen hin der unmittelbare Fremdbesitz den gleichen, 
ja fast einen stärkeren Schutz genießt, als der Eigenbesitz. 
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Noch freier gestaltet sich im Bürgerlichen Gesetzbuch der 
derivative Besitzerwerb. Es soll nach $ 854 II „Die Einigung 
des bisherigen Besitzers und des Erwerbers genügen zum Er- 
werbe, wenn der Erwerber in der Lage ist, die Gewalt über 
die Sache auszuüben“. 

Schon den klassischen Juristen galt die Tradition des 
Besitzes als eine wesentliche Erweiterung und Verfeinerung 
des corpus, insofern der Veräußerer den tactus und die custo- 
dia des Erwerbers mit unterstützte. Man konnte bier vom un- 
mittelbaren Hinzutritt des physischen 'Moments absehen, bot 
doch die freiwillige Mitwirkung des Tradenten eine gewisse 
Bürgschaft dafür, daß der animus des Erwerbers sich mit dem 
zunächst freilich noch nicht präsenten corpus vereinigen werde. 
Nach unserer modernen Auffassung wirkt hier nicht nur der 
Veräußerer helfend und fördernd mit, sondern die gesamte 
soziale Ordnung, sie vor allem setzt den Erwerber in die 
Lage, seine „tatsächliche Gewalt“ auszuüben. 

Man hat viel von einer sog. „Zivilisierung“ des Besitzes 
im römischen und gemeinen Recht gesprochen, von einer all- 
mählichen Umgestaltung tatsächlicher Besitzessituationen zu 
materiellen Rechtszuständen. In der antiken Rechtsentwickelung 
läßt sich ein solcher Vorgang zwar an den Interdikten beob- 
achten; unter dem Einfluß der prätorischen Autorität konnten 
sie in der Tat zu bürgerlichen Klagen auswachsen und dadurch 
mittelbar ein neues Institut des materiellen Rechts ins Leben 
rufen. Der Besitz aber blieb, was er war: als possessio civilis 
ein gesetzlich anerkanntes Usukapionserfordernis oder als vom 
Rechte unabhängige tatsächliche Beziehung des Menschen zur 
Sachenwelt die Grundströmung jeder rechtlichen Herrschaft. 

Wenn wir heute mit dem Traditionsbesitz das Vertrags- 
moment verbinden 516, so wollen auch wir den Besitz damit keines- 
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wegs zu einem Vollrecht umgestalten. Er ist und bleibt auch 
uns die sozial garantierte Grundlage der Sachenrechte: er hat 
insofern seine selbständigen und notwendigen Funktionen. Die 
Verfeinerung aber und Vergeistigung des Traditionskorpus ist 
im Bürgerlichen Gesetzbuch besonders gefördert worden durch 
die parallele Entwickelung des mittelbaren und unmittelbaren 
Besitzes. Die Übertragung des mittelbaren Besitzes kann nur nach 
rechtsgeschäftlichen Grundsätzen vor sich gehen, da dem Erwerber 
die Ausübung der körperlichen Gewalt gar nicht zukommt und er 
eine körperliche Tradition der Sache nicht anstrebt. Oft ist auch 
der Veräußerer nur mittelbarer Besitzer und daher selbst nicht 
in der Lage, das corpus zu übergeben. Für diesen Fall hat $ 870 
des Bürgerlichen Gesetzbuches eine vertragsmäßige „Abtretung 
des Anspruches auf Herausgabe‘ des Gegenstandes zugelassen. 
Handelt es sich bei der Übergabe des mittelbaren Besitzes zu- 
gleich um Veräußerung des Eigentums, so soll diese „Abtretung 
des Anspruchs nach $ 931 die körperliche Tradition ersetzen“. 

Eine besondere Bedeutung erlangte die vertragsmäßige 
Übergabe des mittelbaren Besitzes im Handelsrecht. Wir 
meinen die Übertragung der Konossements, Lager- 
scheine und Ladescheine. Wiederholt ist der Versuch 
gemacht worden, dieses handelsrechtliche Institut den allgemeinen 
zivilrechtlichen Grundsätzen über den Besitzerwerb einfach 
unterzuordnen, ja man hat hierin eine Vindikationszession 
vom mittelbaren Besitzer an den mittelbaren im Sinne des 
$ 870 finden wollen.” Dem gegenüber sind gewisse Ein- 
wände erhoben worden; der Gedanke, welchen $ 870 des 
Bürgerlichen Gesetzbuches in einseitiger Fassung andeutet, 
ist durch die positiven Vorschriften des Handelgesetzbuches in 
den $$ 424, 450 und 647 weit überholt und zu wichtigen 
rechtlichen Konsequenzen ausgeführt worden. 
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Zunächst freilich wird niemand bestreiten, daß kraft 
SS 424, 450 und 647 des Handelgesetzbuches der Reeder oder 
Schiffer, der Lagerhalter oder Frachtführer, welchem die Ware 
zur Aufbewahrung oder Beförderung übergeben ist, nicht als 
bloße Besitzdiener, sondern als unmittelbare Fremdbesitzer im 
Sinne des Bürgerlichen Gesetzbuches anzusehen sind. Sie 
gelten nicht nur auf Grund ihres allgemeinen Vertragsverhält- 
nisses zum Besitz der Sachen auf Zeit als berechtigt und ver- 
pflichtet, sie erwerben überdies noch gewisse ausschließliche 
Befugnisse an der Ware, wie z. B. das bandelsrechtliche Reten- 
tionsrecht. Dementsprechend verbleibt der mittelbare Besitz nach 
Ablieferung der Ware ohne Zweifel demjenigen, welcher durch 
„Übergabe des Konossements, Lade- oder Lagerscheins zur Emp- 
fangnahme des Guts legitimiert wird“. Ebenso kann im Sinne des 
Bürgerlichen Gesetzbuches dieser mittelbare Besitz auf dem Wege 
der Willenseinigung tradiert werden. Nach unserer sozialen Ord- 
nung, nach der Sicherheit des Handelsverkehrs gewinnt hier der 
Erwerber die gleiche Machtvollkommenheit, wie wir sie z. B. 
über Sachen behaupten, welche zur Reparatur sich bei einem 
Handwerker befinden. Soweit bestände zwischen der Besitzlehre 
des Bürgerlichen Gesetzbuches und den Normen des Handels- 
rechts eine gewisse Übereinstimmung.5!® Nun verfügt aber das 
Handelsgesetzbuch, daß dieser scheinbar mittelbare Besitz durch 
Tradition der Konossemente, Lager- oder Ladescheine zu über- 
tragen sei und daß diese Übergabe „für den Erwerb von 
Rechten an dem Gute dieselben Wirkungen habe wie die Über- 
gabe des Gutes selbst“. Der enge Zusammenhang zwischen der 
Ware und den erwähnten Papieren wird namentlich noch dadurch 
verstärkt, daß der Schiffer, Frachtführer oder Lagerhalter 
den Besitz der Güter ohne das entsprechende Legitimationspapier 
niemandem ausliefern darf. Wird die Ware dem Schiffer, 
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Frachtführer oder Lagerhalter gestohlen oder von ihnen verloren, 
so kann der Inhaber des Konossements oder Lagerscheines seinen 
Besitz und sein Recht an den Sachen wider jeden verfolgen, 
die gleiche Befugnis steht ihm gegen alle Personen zu, denen 
der Schiffer, Frachtführer oder Lagerhalter das Gut ohne Legi- 
timation herausgab und erst der weitere gutgläubige Erwerber 
ist nach $ 1006 des Bürgerlichen Gesetzbuches vor jedem 
Zugriff sicher, weil ihm jetzt die Eigentumsvermutung zur 
Seite steht. Das Konossement, der Lade- oder Lagerschein 
sind, solange sich die Ware beim Schiffer, Frachtführer oder 
Lagerhalter befindet, die einzigen Verfügungsmittel über die 
Güter. Die Verpfändung und Eigentumstradition der Papiere 
gilt den entsprechenden Dispositionen über die Ware gleich, 
die Papiere sind der Schlüssel zur Ware, ohne den man auf 
legalem Wege zu den Sachen nicht gelangt.51% Die Tradition 
jener Dokumente bezweckt in ihren rechtlichen Wirkungen 
nicht den bloßen Übergang eines mittelbaren Besitzes, sondern 
der Güter selbst, also des unmittelbaren Besitzes an ihnen. 
Bei der Verpfändung des Konossements hat die Begebung des 
Papieres dieselbe rechtliche Wirkung wie die Übergabe der auf 
hoher See befindlichen Waren, nicht des mittelbaren Besitzes 
an ihnen. Das Pfandrecht entsteht sofort; eine Anzeige an den 
Schiffer, wie es $ 1205II des Bürgerlichen Gesetzbuches bei 
der Verpfändung des mittelbaren Besitzes vorschreibt, ist weder 
erforderlich noch möglich. Als ein solcher Schlüssel zu der Ware 
gelten natürlich nur solche Legitimationspapiere, die eine gesetz- 
liche Gültigkeit haben, nicht gefälscht, dem Inhaber nicht 
gestoblen oder von ihm verloren sind. 

Die Übergabe des Konossements, Lade- oder Lagerscheines 
hat dieselbe Wirkung wie die Übergabe des Gutes, soweit „der 


Erwerb von Rechten“ in Frage kommt. Sind daher mehrere 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 20 
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Personen zur Empfangnahme des Gutes durch Ausreichung 
einer entsprechenden Anzabl von giltigen Legitimationspapieren 
befugt, so haben sie die gleichen Rechte an der Ware. Es kann 
nach dem Prinzip der gesamten Hand die gleichzeitige Vorweisung 
aller ausgestellten Exemplare zur Geltendmachung des fraglichen 
Rechtes verlangt werden, sonst entscheidet wohl auch Prävention. 
Bei gleichzeitiger Vorstellung aller Papiere entsteht Mitbesitz 
oder Miteigentum an den Sachen, bis zu diesem Moment ge- 
währten die Legitimationsscheine possessio plurium in solidum, 
da jeder der Interessenten als erster sein Dokument präsen- 
tieren und dadurch den ausschließlichen Besitz an der ganzen 
Gütermasse erlangen konnte.5?° 

Der Zusammenhang dieses handelsrechtlichen Instituts 
mit der Besitzlehre des Zivilrechtes ist nur ein äußerlicher; die 
Anwendung der allgemeinen Vorschriften über den Besitz auf 
den Erwerb durch Konossomente, Lade- und Lagerscheine 
läßt sich nicht durchführen. 


Sobald das Bürgerliche Gesetzbuch anerkennt, daß eine 
Besitzübertragung durch Willenseinigung stattfinden könne, 
so muß hinsichtlich dieser Einigung alles gelten, was 
dassselbe Gesetz über Verträge bestimmt hat. Dieser 
Charakter kommt dem Traditionsvertrag im Sinne des Gesetz- 
buches ganz von selbst zu, nicht auf der Basis einer allmählichen 
„Zivilisierung.“ Irgendwelche Mängel in der Willenseinigung 
schließen den Besitzerwerb nicht aus, er wird aber ein origi- 
närer sein und kann sich nicht auf die Einigung als die Grund- 
lage seines Entstehens stützen. Der derivative Besitzerwerb 
fordert Besitz und Geschäftsfähigkeit auf seiten des Tradenten, 
er tritt nicht ein bei Willensmängeln der Parteien — 
wesentlichem Irrtum, arglistiger Täuschung und Drohung. 
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Auch in bezug auf den Inhalt der Willenseinigung gelten die 
allgemeinen Vertragsgrundsätze Es steht den Parteien frei 
die Tradition an Bedingungen und Fristen zu knüpfen. Wie 
aber verhält es sich mit den Formvorschriften über Verträge? 
Müssen sie bei der Übergabe des Besitzes an solchen Gegen- 
ständen beobachtet werden, für die Formalgeschäfte im Rechts- 
verkehr obligatorisch sind? Von Bedeutung ist diese Frage 
beim Besitzerwerb an Immobilien. 

Nach $ 313 des Bürgerlichen Gesetzbuches bedarf ein 
Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet das Eigen- 
tum an einem Grundstück zu übertragen, der gerichtlichen 
oder notariellen Beurkundung. Man könnte geneigt sein das 
gleiche Erfordernis obne weiteres auch auf den Besitzerwerb 
an Immobilien auszudehnen und nur denjenigen Besitz hier 
gelten zu lassen, der sich auf die gesetzliche Beurkundung stützt. 
Es spricht scheinbar dafür die besondere Stellung der Immo- 
biliarersitzung im Bürgerlichen Gesetzbuch. Zwei Wege führen 
zum Eigentumserwerb durch Ersitzung und beide stehen im 
engsten Zusammenhange mit der Beurkundung des Grund- 
buches. Wer nach $ 900 als Eigentümer eines Grundstückes 
im Grundbuch eingetragen ist, ohne daß er das Eigentum 
erlangt hat, erwirbt das Eigentum, wenn die Eintragung dreißig 
Jahre bestanden und er während dieser Zeit das Grundstück 
im Eigenbesitz gehabt hat. Es wird also zur Ersitzung nicht 
nur Eigenbesitz, sondern auch Eintragung im Grundbuch, also 
ein Formalakt gefordert. 

Einen analogen Vorgang faßt $ 927 ins Auge. Der im 
Grundbuch eingetragene Eigentümer kann mit seinem Recht 
ausgeschlossen werden, wenn das Grundstück während dreißig 
Jahren im Eigenbesitz eines andern war. Hier greift die 


Ersitzung nur kraft der tatsächlichen Gewalt, ohne formalen 
20* 
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Akt, augenscheinlich mit Okkupationsbesitz Platz. Dieser 
Mangel wird aber durch ein nachträgliches Aufgebotsverfahren 
ausgeglichen. Es soll damit der Nachweis erbracht werden, 
daß der eingetragene Eigentümer gewissermaßen nur zum Schein 
im Buche stand, daß er in der Tat gestorben oder verschollen 
war und durch keinerlei Verfügung über das Grundstück ein 
Lebenszeichen von sich gegeben habe. In Übereinstimmung 
hiermit muß der Erwerber ein Ausschlußurteil wider den Buch- 
besitzer erwirken, und erst die Eintragung seines Namens 
verleiht ihm das volle Recht aus der Ersitzung. 

Sieht man indessen näher zu, so behauptet der Eigenbesitz 
ohne formale Vereinbarung in beiden Ersitzungsarten eine selb- 
ständige Stellung. In der Tabularersitzung des $ 900 bildet 
die Eintragung einen Ersatz für die Erfordernisse der bona fides 
und namentlich des justus titutulus; nach ihnen wird nicht ge- 
fragt, der Eigenbesitz stellt aber unabhängig von jeder Beur- 
kundung ein wichtiges Moment dar. Schließlich räumt sogar 
$ 313 ein, daß auch ohne Beobachtung jeder Form geschlossene 
Veräußerungsverträge ihrem ganzen Inhalt nach gültig sind, 
wenn die Auflassung und die Eintragung in das Grundbuch 
nachträglich erfolgen. Es wird also der durch formlose Eini- 
gung am Grundstück erworbene Besitz als von vornherein 
rechtsgültig konstituiert anerkannt. Auch hier gilt das Prinzip, 
daß Formvorschriften strikte zu interpretieren sind und ganz 
spezieller Hinweise bedürfen. Der Besitz an Immobilien kann 
somit durch formlose Einigung tradiert werden und besteht 
auch unabhängig von Auflassungen und Grundbüchern. Die 
Publizität des Besitzes wird in analoger Weise durch die tat- 
sächliche Herrschaft gesichert. Solche Vereinbarungen sind häufig. 
Oft werden Immobilien durch Jahre besessen, weil man die 
mit der Eigentumsübertragung verbundenen Stempelunkosten 
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scheut, einander vertraut oder sich durch andere Mittel gegen 
Mißbrauch dieses Vertrauens sichert. Selbstverständlich ist ein 
solcher Besitz vollgültig und genießt alle rechtlichen Vorzüge. 
Dem Besitzer steben dem Verkäufer und Bucheigentümer 
gegenüber alle Hilfsmittel aus dem Besitz zu. Bekker ist 
hier ohne Zweifel zu weit gegangen, wenn er im Sinne der 
modernen Auffassung Bodenrecht und Buchrecht schlechthin 
identifiziert.5?! Freilicb eine formale Verfügungsmacht gibt 
dieser Traditionsbesitz an Liegenschaften nach keiner Richtung 
hin; die rechte Gewere des altdeutschen Rechtes lebt im 
Bucheintrag fort. 52? 


Unter dem deutschrechtlichen Einfluß hat sich der deri- 
vative Besitzerwerb durch das constitutum possessorium 
und die brevi manu traditio wesentlich anders gestaltet, als 
im römischen Recht. Zwar spielte auch bei den Römern in 
beiden Fällen der Besitzübertragung die causa eine wichtige 
Rolle; der gegenwärtige Inhaber sollte von sich allein aus eine 
causae mutatio nicht vornehmen. Von der Tradition des corpus 
aber sah man aus praktischen Gründen ab, es erschien als 
zwecklos den Gegenstand hin- und herzuschieben, damit sein 
körperliches Substrat schließlich doch nur in die Lage zurück- 
kehre, in welcher es sich zur Zeit schon befand.52® Bei der 
brevi manu traditio hätte der bisherige Detentor die Sache dem 
Eigentümer zunächst ausliefern müssen, um sie alsdann von 
ibm als dominus zurückzuempfangen. Beim constitutum posses- 
sorium wäre das Objekt dem Erwerber übergeben worden, 
damit letzterer es dem früheren Eigentümer als nunmehrigem 
Detentor wieder überreiche. In beiden Fällen ließ man das 
corpus als sekundäres Besitzelement auf sich beruhen, indem 
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nur der intellectus eine der neuen causa entsprechende Umge- 
staltung erfuhr. Anders entwickeln sich diese Vorgänge in 
unserer modernen Anschauung. Die Publizität des Besitzes, die 
Bedeutung des äußeren Besitzscheines in der bürgerlichen 
Ordnung mußte eigentlich zu einer Beseitigung sowohl der 
brevi manu traditio als auch des constitutum possessorium 
fübren. Denn in beiden Fällen läßt sich nach außen hin keine 
eigentliche Besitzänderung erkennen und der bisherige Zustand 
dauert äußerlich fort. 

Daß sich aber trotzdem beide Institute im Bürgerlichen 
Gesetzbuch erhalten haben, ist einmal der gerichtlichen Praxis, 
andererseits aber auch dem germanistischen Rechtsmoment zu- 
zuschreiben, welches kraft der Gewere in die moderne Besitz- 
lehre eindrang. 

Die gemeinrechtliche Praxis hat die von den Römern 
bereits bstonte objektive causa als ein notwendiges Moment 
beider Traditionsarten gefordert und präzisiert. Brevi manu 
traditio und constitutum possessorium gewannen mehr und 
mehr ein rechtsgeschäftliches Gepräge. Die Rechtsveränderung 
allein war maßgebend und mußte erkennbar sein, die körperliche 
Lage der Sache fand keine Beachtung, da sie sowohl der früheren 
als auch der neuen Rechtslage in gleicher Weise entsprach. 5% 
Mit besonderem Nachdruck vertrat man diesen Standpunkt 
beim constitutum possessorium. Die abstrakte Erklärung des 
Veräußerers sollte nicht genügen, zur causa traditionis mußte 
eine causa detentionis hinzutreten.52°5 Das constitutum bedürfe 
zu seiner Wirksamkeit abgesehen von dem auf Eigentumsüber- 
tragung gerichteten Rechtsgeschäft noch eines zweiten Rechts- 
geschäftes, welches auf Belassung der Sache in der Innehabung 
des Übertragenden gerichtet ist.5?® Die Umwandlung des 
bisherigen Besitzes in Detention sei kein auf Willkür beruhendes 
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und beliebig anwendbares Surrogat der tatsächlichen Übergabe, 
sondern ein dem Besitzerwerb durch Stellvertreter nachgebildeter 
Fall.5?”’” Daher entstehe kein constitutum possessorium wenn 
der Schenkgeber erklärt, er wolle fortan die geschenkte Sache 
für den Beschenkten besitzen 5?®, ebensowenig wenn z. B. die 
verkauften Waren vom Verkäufer mit der Chiffre des Käufers 
versehen, in einen Lagerraum gebracht und dem Käufer faktu- 
riert wurden. Daraus sei noch nicht das Vorhandensein eines 
besonderen Rechtsverhältnisses zu erkennen, vermöge dessen 
das Innehaben der Waren durch den Verkäufer als Ausdruck 
einer rechtlichen Befugnis erscheine. 5? Dagegen habe die 
Traditions- und Detentionskausa einen hinreichenden objektiven 
Ausdruck gefunden, wenn z. B. eine Bankfirma die verkauften 
Wertpapiere ohne sie dem Käufer zu übergeben in ihre Ge- 
schäftsbücher als Depot des Erwerbes einträgt.°®° Weniger 
streng in der Präzisierung der Detentionskausa beim consti- 
tutum possessorium war die handelsrechtliche Praxis; es genügte 
hier nicht selten „eine erkennbare Betätigung des Willens des 
Beauftragten“, also etwa die Bezeichnung bestimmter Effekten 
mit dem Namen des Auftraggebers, Bergung derselben in einem 
besonderen Bebältnis, ein sich auf bestimmte Stücke beziehender 
Vermerk in den Handlungsbüchern. 59! 

Von großer Bedeutung war von jeher die äußere Klar- 
stellung einer wirklichen nicht fiktiven causa bei der Anfech- 
tung von Veräußerungsakton zahlungsunfähiger Schuldner durch 
constitutum possessorium.58? Das Bestreben diesen Mißbräuchen 
zu steuern hat manche dazu verleitet, die rechtliche Wirkung 
des constitutum possessorium überhaupt in Abrede zu stellen 
und die körperliche Übergabe unter allen Umständen zu ver- 
langen.538 Iın ganzen aber führte die gemeinrechtliche Praxis all- 
mählich dahin, das Element des Besitzes hier überhaupt als etwas 
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Nebepsächliches zu behandeln und das Schwergewicht auf die 
rechtsgeschäftliche Seite zu legen; diese vor allem mußte klar 
präzisiert und wirklich zur Ausführung gelangt sein. 

Die geschilderte Entwickelung wurde noch mehr gefördert 
durch den Einfluß der deutschen Gewere, jener äußeren Ge- 
wandung eines Rechtes. Das Bürgerliche Gesetzbuch stellt in 
diesem Sinne die „Vereinbarung eines Rechtsverhältnisses* in 
8 930 in den Vordergrund und verfügt, daß hierdurch sogar 
die Übergabe der Sache „ersetzt“ werden solle. Wir haben 
nicht wie die Römer eine Verkürzung der Doppeltradition im 
Auge, sondern den im $ 854II klar ausgesprochenen Gedanken, 
wonach eine vertragsmäßige Veräußerung der Besitzübergabe 
gleich gilt. Weil aber die äußerlich unveränderte Besitzlage 
die Gewandung einer veränderten Rechtslage bildete, mußte 
die Wandlung im Recht durch irgendwelche andere Mittel 
dargetan werden, wenn sie nach außen hin gelten sollte. So- 
lange diese Bedingung nicht erfüllt war, konnte man vom 
unbeteiligten Dritten unmöglich verlangen, daß er die Über- 
tragung des Rechtes und der Sache berücksichtige. Hieraus, 
aus der Publizität des Besitzes, ergibt sich ganz von selbst, 
daß die Gläubiger des Veräußerers ihn nach wie vor als Besitzer 
der Sache in Anspruch nehmen, solange er selbst oder der 
Erwerber nicht den Rechtstitel des constitutum possessorium 
nachweisen. 

Auch die Regelung des Besitzes als eines äußeren Ge- 
wandes des veränderten Rechtsverhältnisses geht nach dem 
Bürgerlichen Gesetzbuch wesentlich anders vor sich, als im 
römischen Recht. Bei der Besitzübertragung bilden nach 
unserer modernen Auffassung der unmittelbare und mittelbare 
Besitz in konkreter Bestimmtheit den Gegenstand der Verein- 
barung. In der brevi manu traditio gestaltet sich der unmittel- 
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bare Besitz des Erwerbers zum einzigen Verhältnis an der 
Sache, indem der mittelbare Besitz des Veräußerers zu seinen 
Gunsten erlöscht. Beim constitutum possessorium überträgt 
der unmittelbare oder mittelbare Besitzer einen neuen mittel- 
baren Besitz auf den Erwerber. Im Gegensatz zu den Römern 
operieren wir hier mit zwei völlig selbständigen Besitzes- 
begriffen, die einander ablösen und ergänzen, je nachdem es 
„die Einigung des bisherigen Besitzers und des Erwerbers“ 
im einzelnen Falle verfügt. Nicht die subjektive Willens- 
änderung ist für uns maßgebend, sondern das äußere Vertrags- 
moment. Als notwendige Konsequenz ergibt sich, daß nach 
$ 870 schon die Übertragung des Anspruches auf Herausgabe 
der Sache der Tradition des mittelbaren Besitzes gleichkommt. 


Das Bürgerliche Gesetzbuch hat den Übergang des Be- 
sitzes in eigenartiger Weise ausgestaltet, indem es römische 
und vor allem germanische Elemente zu einem einheitlichen 
System verband, beim Besitzerwerb desErben gelangen dann 
freilich nach einigem Schwanken während der gemeinrechtlichen 
Periode ausschließlich deutsche Ideen zum Durchbruch. Man hat 
viel von der sog. Zivilisierung des Besitzes im römischen Recht 
gesprochen, ohne auch nur das geringste Zugeständnis zu- 
gunsten der Sukzession des Erben in den Besitz des Erblassers 
nachweisen zu können. Freilich die zivilrechtlichen Wirkungen 
des begonnenen Ersitzungsbesitzes gingen auf den Erben über, 
indessen nur unter der Voraussetzung, daß er den Besitz in 
seiner Person konstituiert hatte. Ebenso behielt das Pekulien- 
recht seine besondere Bedeutung; der Besitz des servus pecu- 
liaris bezog sich auch auf den Erben, selbst ohne jede Kenntnis 
von diesem Erwerbe. Im allgemeinen aber galt der Besitz als 
unmittelbares Verhältnis des Subjektes zur Sache, er mußte 
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vom Erben persönlich hergestellt werden, ungeachtet der Über- 
nahme der Vermögenssphäre des Erblassers durch den Erbschafts- 
antritt. 5% 

Die germanische Erbengewere schuf hier von vornherein 
eine andere Beziehung.°®° Mit dem Erbfalle wird der Erbe Sub- 
jekt der Gütermasse des Verstorbenen, Es ist nicht erforderlich, 
daß der Erbe von diesem Vorgange etwas wisse, daß er seinen 
Willen äußere, das Verbältnis zur Erbschaftsmasse kann erst durch 
die Ausschlagung abgebrochen werden. Da der Erbe nichts 
antritt, zur Hinterlassenschaft keine aktive Stellung einzunehmen 
braucht, so verharrt die Gütermasse des Erblassers genau in 
derselben Lage, in welcher sie sich rechtlich beim Erbfalle 
befand. Es wäre hier ganz unmöglich zu sagen, wie der 
Erbe zu den einzelnen Rechten oder tatsächlichen Zuständen 
Stellung nehmen müsse, was er durch den Antritt schlechtweg 
erwerbe und wozu es besonderer Erwerbshandlungen bedürfe. 
Ein Antritt vollzieht sich grundsätzlich nicht, es finden in 
seinem Sinne keine rechtlichen Handlungen statt. Wenn also 
$ 857 des Bürgerlichen Gesetzbuches bestimmt, der Besitz gehe 
auf den Erben über, so erklärt sich diese Vorschrift nicht aus 
der „Zivilisierung“ des Besitzes im modernen Recht, nicht 
dadurch, daß wir ihm eine erhöhte Rechtsnatur beimessen als 
die Römer, auch nicht durch die Eigentumsvermutung beim 
Fahrnisbesitz, sondern allein aus dem deutschen Erfolgeprinzip. 
Die Sukzession in den Besitz ordnet sich allen erbrechtlichen 
Vorschriften unter, sie erlischt wiederum ohne Wissen und Wollen 
des Erben durch die Ausschlagung, sie geht in derselben Weise 
auf den Nacherben, wie auf den Vorerben über. Der Besitz 
gehörte eben zur Masse genau so wie er beim Erblasser zur 
Zeit seines Todes bestand, als Eigenbesitz, als mittelbarer oder 
unmittelbarer Besitz mit allen rechtlichen und tatsächlichen Eigen- 
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tümlichkeiten. Natürlich kann hier von einem konkreten Besitz- 
willen des Erben als notwendigem Erfordernis des Besitz- 
erwerbes gar nicht die Rede sein; die Erklärung hierfür liegt 
aber in der prinzipiellen Passivität des Erben bei der deutschen 
Erbfolge, nicht etwa darin, daß wir den Besitz als einen objek- 
tiven Zustand ansehen, der grundsätzlich auch ohne Willensakt 
des Subjektes entstehen kann. 


Im Bürgerlichen Gesetzbuch finden sich keine bestimmten 
Vorschriften über den Erwerb und Verlust des Besitzes 
durch Stellvertreter, während doch die Römer und später 
die Theoretiker des gemeinen Rechtes die Frage mit großer 
Ausführlichkeit behandelten.5® Wir erblicken hierin keinen 
Zufall, dieser Standpunkt ergibt sich von selbst aus dem ver- 
schiedenen Charakter der antiken und modernen Besitzlehre. 

Einen begrifflichen Unterschied zwischen dem Besitz des 
gewaltfreien Vertreters und dem unmittelbaren Eigenbesitz 
ließen, wie wir gesehen haben, die klassischen Juristen nicht 
gelten. In beiden Fällen war die possessio ein Verhältnis der 
Person zur Sache, vermittelt durch intellectus und corpus 
freier, denkfähiger Menschen. Dieses Prinzip wurde indessen 
utilitatis causa durchbrochen; es galt schließlich als eine ab- 
gemachte Sache — jam fere convenit —, daß der Besitz für 
den Herrn durch den procurator omnium bonorum, ja selbst 
durch Spezialprokuratoren unmittelbar erworben werden könne. 

Sollte nun aber auf Grund solcher Vollmachten das Eigen- 
tum von einem Dritten auf den Namen des Vertretenen über- 
gehen, dann ergaben sich weitere Schwierigkeiten. Den Besitz 
zwar konnte der gewaltfreie Prokurator unter Nennung des 
Herrn übernehmen, das Erwerbsgeschäft aber, welches der 
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Tradition zugrunde lag, durfte er im Namen seines Voll- 
machtgebers nicht abschließen; der natürliche Zusammenhang, 
welcher zwischen der causa und der Übergabe des Eigentums 
selbst besteht, wurde hierdurch zerrissen. Die Tradition an den 
Prokurator gestaltete sich zu einer abstrakten Handlung, der 
Eigentumserwerb konnte sogar in Frage gestellt werden, wenn 
sich nachträglich der Erwerbsgrund mit der Besitzabtretung 
nicht vereinigen ließ. 

Die praktischen Schwierigkeiten, welche aus solchen Stell- 
vertretungen erwuchsen, wären vielleicht noch viel größere 
gewesen, wenn nicht der Erwerb durch Sklaven und Haus- 
kinder im Leben und Verkehr die entscheidende Rolle gespielt 
hätte; bei diesen Mittelspersonen konnte sowohl das kausale 
Erwerbsgeschäft, als auch die Tradition des Besitzes nur eine 
Richtung nehmen in die Vermögenssphäre des Gewalthabers. 
Eine Ausnahme griff Platz beim Eigentumserwerb durch solche 
Sklaven, die zwei oder mehr Güterkreise vertraten, weil sie in 
der gemeinsamen potestas mehrerer Herren standen. Die ein- 
seitige Direktive ging hier verloren, der intellectus des Sklaven 
gewann einen gewissen Spielraum, und auf dieser Basis waren 
in der Tat Konflikte möglich, mit denen die Römer auch stets 
gerechnet haben.537 

Die Schwierigkeiten, welche dem antiken Recht aus 
jenem Dualismus vom kausalen Erwerbsgeschäft und der Über- 
gabe des Besitzes erwuchsen, hat die spätrömische und mittel- 
alterliche Praxis durch Abschwächung jenes Gegensatzes 
bekämpft. Man suchte causa und Tradition womöglich zu 
einem Vorgang zu verschmelzen. Die Autorität des klassischen 
Rechtes bewirkte es zwar, daß man bis in die Zeit der Glossa- 
toren immer noch an der Übergabe des corpus als an einem not- 
wendigen Erfordernis festhielt und die mehr und mehr vergeistigte 


$ 5. Erwerb und Verlust des Besitzes im Bürgerl. Gesetzbuch. 317 


custodia dem Erwerbsgeschäft angliederte.e Später haben 
aber symbolische Handlungen und fingierte Traditionen den 
Gedanken an die körperliche Übergabe gänzlich verschwinden 
lassen.5®® Ja sogar das russische Recht, welches in diesen 
Fragen seine eigenen Wege ging, ließ allmählich die ursprüng- 
lich geforderte Einführung in den Besitz eines Grundstückes 
vor dem urkundlich bescheinigten Erwerbsgeschäft als unwesent- 
liches Moment völlig zurücktreten. 

Es war natürlich nicht die Aufgabe des Bürgerlichen 
Gesetzbuches, diesen fest vorgezeichneten Pfad zu verlassen. 
Wenngleich von einem Abschluß jener Entwickelung noch 
nicht die Rede sein kann5®°, so ist wenigstens die Besitzüber- 
tragung durch bloße Willenseinigung doch anerkannt und 
hierdurch auch die Stellvertretung im Besitzerwerb den all- 
gemeinen rechtsgeschäftlichen Grundsätzen über die Vertretung 
und Vollmacht eingegliedert worden. Das Bürgerliche Gesetz- 
buch kennt zwei Arten der Stellvertretung im Besitz: Die Ver- 
tretung des mittelbaren Besitzers durch den unmittelbaren und 
des Herrn durch den sog. Besitzdiener. 

Der mittelbare Besitzer ist mit dem unmittelbaren 
durch eine rechtliche causa verbunden, die letzteren auf Zeit 
zum Besitz der Sache berechtigt und verpflichtet. Der un- 
mittelbare Besitzer hat seinen Besitz zwar vom mittelbaren ab- 
geleitet, er übt ihn auch für den mittelbaren Besitzer aus und 
vertritt ihn daher in einem gewissen Sinne. Indessen er hält 
die Sache dank jener causa auch für sich und zu eigenem 
Recht, er ist deshalb keineswegs in erster Linie Vertreter 
sondern nur soweit sich eine solche Beziehung aus der causa 
ergibt. Ebenso ist ein direkter Besitzerwerb durch den un- 
mittelbaren Besitzer für den mittelbaren an sich wohl möglich, 
er wird aber stets durch das innere Verhältnis der causa 
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bestimmt, nicht etwa durch Erklärungen dem Dritten gegenüber. 
Dem Vater steht kraft der elterlichen Gewalt die Nutznießung 
und der Besitz am Vermögen des Kindes zu. Als Nießbraucher 
begründet er nach $ 1646 unmittelbar das Eigentum also auch 
den mittelbaren Besitz für das Kind an allen beweglichen 
Sachen, die mit „den Mitteln des Kindes“ erworben wurden. 
Der Mieter und unmittelbare Besitzer einer Villa erwirbt 
kraft der causa des Mietvertrages mittelbaren Besitz für den 
Vermieter am Getäfel, an Kaminen und Öfen, die während 
der Kontraktszeit auf Verfügung des Vermieters im Hause an- 
gebracht sind. Der Verwahrer begründet den mittelbaren Besitz 
des Hinterlegers an Gegenständen, die ihm von dritten Personen 
für ein bereits vorhandenes Depositum abgegeben wurden. 
Umgekehrt soll der Einkaufskommissionär nach der vorhandenen 
causa zunächst und regelmäßig nur für sich Besitz erwerben 
und nur ausnahmweise für den Kommittenten, wenn besondere 
Umstände für eine solche Pflicht des Kommissionärs sprechen.4! 
Der Inkassomandatar kann dagegen, obgleich er das Geld vom 
Dritten auf einen fremden Namen empfing, auf Grund spezieller 
Vereinbarung mit dem Prinzipal das Erhaltene auch für sich 
erwerben. Über Vollmacht und Auftrag beobachtete $ 868 
Schweigen, und dennoch ist nicht zu leugnen, daß der Bevoll- 
mächtigte oder Beauftragte oft in die Lage kommen können, Besitz 
für den Geschäftsherrn auszuüben und zu erwerben. Indessen der 
Bevollmächtigte oder Beauftragte begründet je nach der Beschaffen- 
heit seines Vertrages mit dem Prinzipal nicht selten für sich un- 
mittelbaren Eigenbesitz. Die spezielle rechtliche Kontrakts- 
bestimmung ist maßgebend, besondere Regeln für die Ver- 
tretung im Besitzerwerb gibt es hier nicht. 

Eine sehr charakteristische Scheidung hat in dieser Frage 
Leonhard hervorgehoben.5'? Das Rechtsgeschäft der Einigung 


85. Erwerb und Verlust des Besitzes im Bürgerl. Gesetzbuch. 319 


über den Erwerb lasse zwar eine Vertretung zu, anders aber 
verhalte es sich mit der tatsächlichen Übergabe. Dem Empfänger 
könne nicht für den Dritten übergeben werden. „Unter Über- 
gabe sei die Verschaffung des Besitzes zu verstehen und zwar 
des unmittelbaren Besitzes, der tatsächlichen Gewalt. Es 
genüge nicht, daß der Empfänger bloßer mittelbarer Besitzer 
werde Denn $ 930 bezeichne es als Ersatz der Übergabe, 
wenn der Veräußerer dem Erwerber den mittelbaren Besitz 
zuwendet.“ Diese Auffassung führt uns mit Notwendigkeit 
dahin, daß wir dem mittelbaren Besitz, wie das manche ja auch 
getan haben, das Wesen einer tatsächlichen Gewalt oder die eigent- 
liche Besitzesqualität absprechen. #8 Wir können uns dem nicht 
anschließen; Leonhards Einwand tut aber überzeugend dar, wie 
das Bürgerliche Gesetzbuch den Schwerpunkt der Vertretung beim 
Besitzerwerb in die rechtliche causa verlegt und sich im Hinblick 
auf das unmittelbare Innehaben mit Ersatzvorgängen begnügt. 

Wie der Besitzerwerb, so wird auch der Besitzverlust 
durch den unmittelbaren Besitzer als Vertreter des mittelbaren 
zu beurteilen sein. Auch hier ist das Kausalverhältnis zwischen 
beiden bestimmend, auf ihm beruht regelmäßig die „tatsächliche 
Gewalt“ des mittelbaren Besitzers. Eine Veräußerungshandlung 
des unmittelbaren Besitzers kann den mittelbaren Besitz sofort 
und direkt nur dann aufheben, wenn sie mit dieser causa 
übereinstimmt. Jeder sonstige Akt bleibt hier ohne Bedeutung, 
und nur diejenigen tatsächlichen Momente sind von Einfluß, 
welche die, sei es auch beschränkte, Einwirkung des mittel- 
baren Besitzers aufheben, die Vernichtung oder endgültige 
Entziehung der Sache. 

Welche Wirkung hat der Besitzerwerb und Verlust durch 
den sog. Besitzdiener?54 Begründet er die tatsächliche Gewalt 
unmittelbar für seinen Herrn und welche Kriterien sind dabei 
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maßgebend? Hier haben uns schon die Römer den Weg gewiesen. 
Der Erwerb des Pekuliarsklaven vollzog sich zugunsten des 
Herrn ohne dessen Wissen. Überdies waren die Grundlagen 
und Grenzen des Sklavenpekuliums nicht rechtlicher, sondern 
sozialer Natur. Von Rechts wegen gehörte dieses Sondergut dem 
Herrn, im Verkehr aber vertrat es der Sklave, und die gesell- 
schaftliche Ordnung ließ ihn sich wie das berechtigte Subjekt 
gerieren, obgleich die rechtlichen Wirkungen aller seiner Hand- 
lungen sich unmittelbar auf den Herrn erstreckten. Nimmt 
nicht eine ähnliche Stellung unser moderner Besitzdiener ein? 
Auch er vertritt kraft seiner sozialen Stellung oder seines 
speziellen Berufes gewisse Vermögenszweige des Prinzipals und 
alles, was er im Rahmen dieser Stellung, sei es auch auf 
eigenen Namen erwirbt, geht unmittelbar in den; Besitz des 
Herrn über. Das ist die Rechtspräsumtion, und weil der 
Besitzdiener ja auch seine eigene Vermögenssphäre hat und 
den Besitz möglicherweise für sich selbst erwerben könnte, so 
ist jener Präsuntion entsprechend der Beweis demjenigen auf- 
zuerlegen, welcher den Besitzerwerb zugunsten des Besitz- 
dieners behaupte. Die Wirtschafterin eines alleinstehenden 
Herrn kauft z. B. ein Dutzend silberner Löffel beim Gold- 
schmied.55 Hier wird angenommen, daß der Besitz für den 
Prinzipal erworben wurde, weil es sich um Gegenstände handelt, 
die seinem Haushalt, welchem die Wirtschafterin vorsteht, zu 
dienen bestimmt sind. Die Gläubiger der Haushälterin, welche 
auf die Löffel Beschlag legen wollen, haben zu beweisen, daß 
im konkreten Fall die allgemeine Präsumtion über die Zuge- 
hörigkeit der Haushaltssachen nicht zutrifft. Die Löffel können 
z. B. mit den Initialen des Namens der Haushälterin versehen 
sein. Werden vom Angestellten in einem Manufakturgeschäft 
Tuchballen erworben, so wird angenommen, daß er sie für den 


85. Erwerb und Verlust des Besitzes im Bürger!. Gesetzbuch. 321: 


Prinzipal besitzt; das Gegenteil muß bewiesen werden. In. 
jenen Fällen ist aber weder die Verabredung mit dem Ver- 
äußerer des Besitzes für seinen Erwerb maßgebend, noch’ 
Wissen und Wollen des Herm, sondern die saziale Stellung: 
des. Besitzdieners und die Beziehung der Sache zu dem von. 
ihm vertretenen Vermögenszweig. Das Erwerbsgeschäft des 
Besitzdieners mit dem Dritten, welches der Tradition zugrunde 
lag, wird .nach den allgemeinen Grundsätzen über die Willens-. 
und Handlungsfähigkeit der Kontrahenten beurteilt.4® 

Eine weitere Frage ist es, ob der Besitzdiener den Besitz 
des Herrn gültig veräußern darf? Diese. Befugnis ergibt 
sich. regelmäßig keineswegs aus seiner Stellung, deren 'soziale 
Bedeutung die Ausübung und Mehrung des Besitzes, nicht 
aber seine Auflösung und Beseitigung bezweckt. Für Ver- 
äußerungshandlungen bedarf daher der Besitzdiener einer 
Vollmacht.” Der Gutsverwalter soll ohne eine. solche kein 
Getreide oder Vieh verkaufen, der‘ Förster kein Holz. und 
Wild aus dem Walde, ’ der Gutsgärtner keine Früchte oder 
Gemüse, der Bibliothekar keine Bücher aus der Bibliothek. 
Wie nun aber, wenn der Besitzdiener arglistig oder fahrlässig 
seine Befugnis überschritt und den’ Besitz än gutgläubige Er- 
werber übertrug, sieht man diese nach $ 1006 als Eigentümer an, 
oder sollen die Sachen im Hinblick. auf den geschädigten Besitz- 
herrn als verloren, gestohlen oder sonst abhanden gekommen 
gelten? Vielleicht besteht hier kein. Unterschied zwischen der 
Stellung des Bösitzdieners und dem abgeleiteten Besitz. Was 
ihm übergeben wurde, ist den Prinzipal ebensowenig gestohlen 
oder verloren, als ein dem Verwahrer oder Pfandgläubiger: 
anvertrauter Gegenstand. Und ist nicht gerade die freiwillige, 
rechtsgeschäftliche Hingabe der Sache durch den Eigentümer 


für ihr weiteres Schicksal maßgebend? Nun kommt aber eine 
‚Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 2l 
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causa beim Geschäftsdiener überhaupt nicht in Betracht, da er 
oft, wie z. B. der Gast oder der Beamte im Geschäftslokal ohne 
jeden besonderen Rechtsgrund detiniert Überdies ist Besitzer 
nur der Herr, und in der Regel ist es Diebstahl, nicht Unter- 
schlagung, wenn der Besitzdiener die empfangene Sache ver- 
untreut.%® Von ihm arglistig verkaufte Gegenstände gelten 
als gestohlen, fahrlässig veräußerte als dem Herrn unmittelbar 
abhanden gekommen. Zugunsten des gutgläubigen Erwerbers 
solcher Sachen wird eine Eigentumsvermutung nicht entstehen. 


86. Die Publizität des Besitzes. 


Die Gewere als Gewand des Sachenrechtes zeigt gewisse 
Anklänge an unsere moderne Vorstellung vom Besitz, als von 
der äußerlich erkennbaren sozialen Grundlage der Sachenrechte. 
Aus diesem Zusammenhang hat sich nicht nur der heutige 
Buchbesitz entwickelt, sondern auch jenes Prinzip, kraft dessen 
vom Besitzer einer beweglichen Sache vermutet wird, daß er 
ihr Eigentümer sei. Nach unserer Auffassung ist der Besitz 
nicht nur ein unmittelbares Verhältnis der Person zur Sache, 
sondern eine Willensherrschaft, die bedingt und begrenzt wird 
durch die bürgerliche Ordnung. Unter allen Umständen ist 
der Besitz ein provisorischer Zustand, welcher sich „in Kon- 
formität befindet“ mit der rechtlich geschützten sozialen Ver- 
fassung;55° in dieser Ordnung besteht alles von Rechts wegen, 
solange das Gegenteil nicht erwiesen ist. 

Man könnte dieselbe Vermutung auch beim Immobiliar- 
besitz gelten lassen, wenn nicht die von alters her intensiv 
ausgestaltete Grundbuchordnung eine unumstößliche Basis für 
die rechtliche Lage der Grundstücke bildete. Weil aber diese 
Vermutung aus der bürgerlichen Ordnung herstammt, so kann 
sie zugunsten des sog. Besitzdieners nicht gelten, der im 
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Haushalte oder Geschäftsbetrieb des Herren die Sachherrschaft 
für ihn ausübt. Sie gilt auch nicht zugunsten des unmittel- 
baren Besitzers, dessen Eigentum eine bestimmte rechtliche 
causa entgegensteht. Die wahre Rechtslage ist durch diese 
causa objektiv bestimmt; Nießbrauch, Miete, Pfandbesitz und 
Leihe haben den gleichen unmittelbaren Besitz, dagegen 
keine besonderen Arten der tatsächlichen Gewalt als äußere 
Erscheinungsform, und die bürgerliche Ordnung verbindet 
mit diesen Rechtsverhältnissen keine spezifische Herrschafts- 
stellung, wie mit dem Eigentum. Dagegen bewirkt dieselbe 
causa eine Rechtsvermutung zugunsten des mittelbaren Besitzers; 
als Eigentümer wird diejenige Person angesehen, welche z. B. 
dem Usufruktuar den Nießbrauch einräumte.551 Schließlich darf 
die Eigentumsvermutung nicht mit einem Besitz verbunden 
werden, der in seinen Anfängen einen widerrechtlichen Charakter 
trug, dem früheren Gewalthaber gestohlen, verloren gegangen 
oder sonst wie abhanden gekommen war. Ein durch solche 
Umstände hervorgerufener Besitzverlust kann grundsätzlich kein 
Eigentumsverlust gewesen sein. Hier offenbart sich ein inter- 
essanter Gegensatz zwischen der modernen subjektiv-relativen 
und der römischen dinglich-absoluten Besitzlehre. Auch die 
Römer gestatteten an gestohlenen und geraubten Sachen keinen 
Rechtserwerb, nicht einmal die Ersitzung. Die Furtivität bildete 
aber in ihren Augen eine objektive Eigenschaft des fraglichen 
Gegenstandes, die ihm ganz unabhängig von der Person des 
jeweiligen Besitzers immer anhaftete Im deutschen Recht 
dagegen handelt es sich bei der gestohlenen Sache nicht um 
eine ihr eigene Qualität, sondern um eine persönliche Beziehung 
des Besitzers zum Bestohlenen, denn jedem anderen Subjekt 
gegenüber spielt die Furtivität keine Rolle und steht der Eigen- 
tumsvermutung nicht im Wege.552 Der Dritte kann sich dem 
21* 
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vorhandenen sozialen Zustand gegenüber auf die stattgehabte 
Rechtsverletzung nicht berufen, sie hat ihn nicht betroffen; der 
Nachweis, daß die Sache einem fremden Besitzer abhanden 
gekommen ist, entbehrt in diesem Falle der rechtlichen Be- 
deutung. 


Die tatsächliche Gewalt als provisorischer Zustand stimmt 
mit der bürgerlichen Ordnung nur insofern überein, als ihr in 
Beziehung zu anderen Subjekten die Priorität zukommt. 553 
Hieraus ergibt sich ganz von selbst der Anspruch aus dem 
älteren Besitz. Ohnmächtig ist der frühere Besitzer nur unter der 
Voraussetzung, daß er selbst durch ein Geschäft der Rechtsord- 
nung sich freiwillig jeder Gewalt über die Sache entäußerte, seine 
Priorität dringt daher durch, wenn ihm der Besitz wider Willen 
entzogen wurde oder der spätere Besitzer den Gegenstand im 
bösen Glauben erwarb und damit wissentlich seine Priorität 
verletzte. Der Anspruch aus dem älteren und dem gegen- 
wärtigen Besitzer gegenüber fehlerlosen Besitz erzeugt eine 
petitorische Klage, kein doppelseitiges Interdikt; diese relativ 
bessere Beziehung zur Sache ist nach unserer sozialen Auf- 
fassung ein schutzberechtigtes Verhältnis, der Rezeption einer 
actio Publiciana bedurfte es nicht; denn die Römer kannten nur 
die unmittelbare tatsächliche Beziehung zur Sache oder ein 
Recht an ihr, und die actio Publiciana gestaltet durch Fiktion 
die possessio zum quiritischen Eigentum. Wir können diese 
nachträgliche Fiktion entbehren, weil wir das Eigentum a priori 
beim älteren, relativ besseren Besitzer vermuten.55* Der Kampf 
um die Besitzpriorität stützt sich grundsätzlich auf die Eigentums- 
vermutung, er richtet sich daher gleich der Eigentunisklage 
gegen jeden gegenwärtigen Besitzer, gegen den mittelbaren wie 
den unmittelbaren. Mit Recht hat schon Gierke beide Klagen, 
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die Vindikation und die Klage aus dem älteren Besitz neben- 
einander gestellt und die Passivlegitimation des mittelbaren und 
unmittelbaren Besitzers in beiden Fällen einheitlich behandelt. 555 

Auch in der Durchführung beider Klagen zeigt sich manche 
Übereinstimmung. Die Eigentumsvermutung, welche dem Be- 
klagten in beiden Fällen zur Seite steht, kompliziert die Beweis- 
pflicht des Klägers. Bei der rei vindicatio hat er nicht nur 
seinen Eigentumserwerb nachzuweisen, er muß dem Beklagten 
auch die Eigentümerlarve abreißen, mit welcher die bürgerliche 
Ordnung dessen äußerlich tadellosen Besitz deckt. Der Kläger 
aus älterem Besitz hat nicht nur seine Priorität darzutun, 
er muß auch noch den Nachweis führen, daß ihm entweder 
die Sache gestohlen wurde, verloren und sonst irgendwie 
abhanden gekommen war, oder daß der Beklagte den Besitz 
im bösen Glauben erwarb. 

Das deutsche Recht stellt die persönlichen Beziehungen, 
wie sie sich aus dem rechtsgeschäftlichen Erwerb gestalten, in 
den Vordergrund, während den Römern die objektive Stellung 
der Sache als entscheidend galt. Diese Verschiedenheit der 
Anschauungen tritt auch im Gegensatz zwischen der rei vin- 
dicatio und dem deutschen „Hand wahre Hand“ zutage. Ohne 
Zweifel bedeutet die deutsche Auffassung eine Abschwächung 
des absoluten Eigentumsprinzips zugunsten rechtsgeschäftlicher 
Abschlüsse. Der in gutem Glauben erworbene Besitz galt, 
wenn nicht eine Rechtsverletzung den Besitzverlust des früheren 
Inhabers herbeigeführt hatte, und wer sich durch Vertrag zwar 
nicht des Eigentumes, wohl aber des Besitzes seiner Sache 
freiwillig entäußerte, soll nicht den dinglichen Spuren des 
Objektes selbst nachgehen, sondern die Sache oder ihren Wert 
dort suchen, wo er das Geschäft abschloß. So tiefgehend 
scheinbar dieser Gegensatz der Prinzipien sein mag, die Ergeb- 
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nisse im praktischen Verkehr entsprechen dem keineswegs. Das 
römische Recht erklärt zwar bei der Verfolgung des Eigentumes 
unter allen Umständen den Besitzer oder den fictus possessor 
für den Beklagten. Dank der condemnatio pecuniaria kann 
der Eigentümer aber die Herausgabe der Sache wider den 
Willen dieses Besitzers niemals durchsetzen und muß sich mit 
der Auszahlung ihres Schätzungswertes zufrieden geben, er 
erlangt also tatsächlich nicht mehr als nach dem deutschen 
Hand wahre Hand der Eigentümer von demjenigen Empfänger 
seiner Sache erreicht, der sie wider seinen Willen veräußerte. 
Von praktischer Bedeutung ist hier wie dort vor allem die 
Zahlungsfähigkeit der Beklagten. Das römische Recht warnt 
vor leichtfertigem Erwerb; siehe zu von wem du kaufst, es 
könnte sein, daß dieser Verkäufer kein Eigentum an der Sache 
hat und dann kommst du in die Lage, dem wahren Eigen- 
tümer eventuell den Schätzungswert der Sache auszukehren. 
Gib acht, daß du in diesem Falle den Verkäufer erfolgreich 
auf Ersatz dieser Summe belangen kannst. Das deutsche Recht 
empfiehlt Vorsicht in der Auswahl von Leuten, denen man 
seine Sachen vorübergehend als Depositum, Kommodatum urd 
dergl. anvertraut. Sieh zu, heißt es, daß dein Depositar, 
Kommodatar usw. zuverlässige Leute sind oder falls sie die 
anvertraute Sache verschleuderten, dir vollen Ersatz dafür 
zu gewähren imstande sind. 

Die Wiedererlangung der Sache selbst war durch die 
Praxis des römischen Rechtes hier ebensowenig gesichert, wie 
durch das deutsche „Hand wahre Hand.“556 as deutsche 
Recht entscheidet diese Frage von vornherein indem es den 
Verkehr selbst regelt, den gutgläubigen Erwerber ermutigt und 
den Empfänger des Gegenstandes allein persönlich haften läßt. 
Das römische Recht legt das Schwergewicht auf den Prozeß, 
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erst während seiner Verhandlung kommt die condemnatio 
pecuniaria zum Austrag, nur bis dahin wurde die Wiedererlang- 
ung der Sache selbst ins Auge gefaßt. Freilich genießt der 
römische Eigentümer den Vorzug, daß er nicht nur den Besitzer, 
sondern auch den nach deutschem Recht allein verantwortlichen 
Empfänger der Sache in Anspruch nehmen kann, aber die 
konstruktiven Gegensätze erweisen sich im Verkehr und der 
praktischen Handhabung des Rechtes als wesentlich gemildert. 

Es ist eine pathetische Übertreibung Mengers, wenn er 
in der Entwickelung des modernen Sachenrechtes, „den Sieg des 
Handelsgeistes über die Eigentumsordnung erblickt“ 57, wenn 
er dem deutschen Bürgerlichen Gesetzbuch Unaufrichtigkeit 
gegen die besitzlosen Volksklassen vorwirft und von einer Güter- 
einziehung zugunsten der gutgläubigen Besitzer und der 
Sicherheit des Verkehres spricht. Wo das deutsche Gesetzbuch 
wie z. B. in der Spezifikationslehre offenbare Geringschätzung 
des Eigentumsprinzipes erkennen läßt, da sind auch wir ihm 
entgegengetreten.5®® Die Publizität des Besitzes und seine sozi- 
ale Achtung steht so sehr im Einklang mit unserem juristischen 
und philosophischen Denken, daß wir in ihr eine Gefahr für 
die weitere Rechtsentwickelung nicht zu erkennen vermögen. 


Anmerkungen. 


1) Siehe Hehn: Kulturpflanzen und Haustiere in ihrem Übergang aus 
Asien nach Griechenland und Italien sowie in das übrige Europa, Auflage 6, 
Berlin 1894, S. 7 ff. 

:2) Kant: Kritik der praktischen Vernunft, Teil II: Methodenlehre, 
Riga 1788, S. 289 ff. 

3) Die Motive der ältesten Zusammenstöße und Kämpfe der Menschen 
untereinander sind nicht Bedürfnisbefriedigung, sondern der Trieb, den 
überlegenen Herrscherwillen durchzusetzen; cf. Genesis, IV, 23,24. Auch 
die Helden Homers und der germanischen Sagen kämpfen und töten nicht 
im Interesse der Lebensfürsorge. Raub- und Fouragierzüge werden bei 
‘Homer allerdings erwähnt, indessen sie verfolgen keine selbständigen Zwecke, 
sie sollen nur dazu dienen, die Mittel zur Weiterführung des eigentlichen 
Kampfes zu beschaffen. Das Ideal der Walhalla ist Kämpfen und Ringen 
"als Äußerung der Kraft ohne Schwächung und Siechtum. 

4) So der bekannte Brief des Prinzen Georg von Oldenburg an Bis- 
marck vom Jahre 1871; er formuliert klar, was später die Suttner und 
andere Publizisten mit vielem Lärm und wenig Erfolg in oft sehr banaler 
: Weise übertrieben haben. \ 

5) Deshalb legen freiheitliche Verfassungen so großes Gewicht auf das 
uneingeschränkte Koalitionsrecht. Man betrachtet es als Grundrecht, obne 
welches der Bürger seine kulturellen Zwecke nicht fördern, seine gesittete 
Persönlichkeit nicht entfalten kann. 

6) Hier ist Kant heftig von Schopenhauer angegriffen worden. 

7) Bluntschli: Staatswörterbuch, Bd. VI, S. 209. 

8) Stahl: Rechts- und Staatslehre, Bd. II, S. 109. 

9) So im Orient und in Rußland vor Peter d. Großem, der in seinem 
Reiche zuerst das Privateigentum an Immobilien anerkannte. 

10) Es gibt Interdikte zur Sicherung der Freiheit und des Faiilien- 
status. Der dritte Status des Bürgertums bedurfte keines Interdiktenschutzes, 
da seine tatsächliche Verletzung ohne Schädigung der Freiheit undenkbar 
war. Stölzel in Iherings Jahrb., Bd. 8, S. 147, nimmt an, daß durch 
sämtliche Interdikte primär die Person geschützt wurde und erst indirekt 
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die Sache, der Besitz usw. Das ist zu weit gegangen und findet in den 
‚Quellen keine Bestätigung. 

11) L. 1. pr. Dig. de interdictis 43. 1. Ulpianus libro sexagensimo 
septimo ad edictum: De rebus hominum interdicta redduntur aut de his, 
quae sunt alicujus, aut de his, quae nullius sunt. quae sunt nullius, haeo 
sunt: liberae personae, de quibus exhibendis ducendis interdicta competunt. 
Der liber homo wird auch in Zusammenhang mit den res extra commercium 
gebracht: L. 4. 6. pr. Dig. de contr. empt. 18. 1,82. Inst. de inutil. stip. 3. 19 
u.a. ın.; es wird aber ausdrücklich darauf hingewiesen, daß der liber homo 
möglicherweise mit einem Sklaven, also mit einem wirklichen Rechtsobjekt, 
verwechselt werden könnte. 

12) Angedeutet finden wir eine weitere Auffassung bereits bei Roßhirt 
im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 8, S. 12 ff.;, Rudorff in der Zeitschrift für 
geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 7, 8. 90—114. Auch er meint, daß 
die „publizistische Seite -vorherrschend* sei. Ebenso auch Esquirou 
de Parieu: Etudes historiques et critiques sur les actions possessoirs, Paris 
1850, S. 25 ff. Direkt in diesem Sinne ausgesprochen hat sich Pernice: 
Parerga, VI, VII, 8.32 ff.; ähnlich auch Kuntze: Zur Besitzlehre. Für 
und wider Rudolf von Ihering, leipzig 1890, 8. 111 ff. 

13) L. 2. 8 24. Dig. ne quid in loco publico vel itinere fiat. 43. 8. 
Ulpianus libro sexagensimo octavo ad edietum: Hoc interdictum tantum 
ad vias rusticas pertinet, ad urbicas vero non: harum enim cura pertinet 
ad magistratus. Ebenso L. un. Dig. de via publica et si quid in ea faotum 
.egse dieatur. 43. 10. 

14) L. 2. 825. Dig! eod. tit. 43, 8. 

15) Gai, Inst. IV, $ 139: Certis igitur ex causis praetor aut proconsul 
principaliter auctoritatem suam finiendis controversiis interponit. 

16) L. 3. $ 11. Dig. de homine libero exhibendo. 43. 29; cf. auch 
Schmidt: Das Interdiktenverfahren der Römer, 8. 132 ff. 

17) L.1. 83. Dig. de via publ. et itinere pubL reficiendo. 43. 11. 
Ulpianus libro sexagensimo octavo ad edictum: Interdictum hoc perpetuo 
dabitur et omnibus et in omnes, et habet condemnationem in id quod actoris 
iatererit. Vergl. L.1. $9. Dig. ne quid in flumine publico. 43. 13; L. 2. 

.8 34. Dig. ne quid in loco publico vel itinere fiat. 43. 8: Hoc interdictum 
perpetuum et populare est... ; 

18) L. 3. 8 9. Dig. de homioe libero exhibendo. 43, 29, Ulpianus 
libro septuagensimo primo ad edictum: Hoc interdietunn omnibus competit: 
nemo enim prohibendus est libertati favere. Bruns: Kleinere Schriften, 
Bd. 1, S. 364, und in der Zeitschrift für Rechtsgesch., Bd. 3, 8. 410 ff., 
hat den Popularcharakter des Interdikts bestritten. Gegen ihn UÜbbe- 

.lohde in Glücks Erläuterungen der Pandekten, Serie der Bücher 43, 44, 
Teil 1, S. 56 ff.; vergl. auch 8. 109 ff. und namentlich Mommsen in der 
Zeitschrift der Savignystift., rom. Abteil., Bd. 24, 8.3 ff.; „sachlich trete 
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die Wahrung des Gemeindeinteresses durch einen freiwillig dafür eintretenden 
Bürger hier womöglich noch bestimmter hervor, als bei der Klagevertretung“®, 
8.3, Anm. 5. Freilich meint er bei Besprechung der sog. Delatorenprämien, 
das Strafrecht der späteren Republik und der Kaiserzeit habe von dem 
uneigennützigen Patriotismus mit Recht wenig erwartet. Dem wollen 
auch wir nicht widersprechen, für die Entstehung der Popularinterdikte 
wear eine frühere Zeit maßgebend. Die gemeinrechtliche und moderne 
Praxis hat sich bemüht, durch ihre Interpretation die Interdikte des popu- 
laren Charakters zu entkleiden. Es galt als Regel, daß in dieser Weise nur 
persönliche Spezialinteressen geltend gemacht werden könnten, da die Obrig- 
keit unmittelbar für das Allgemeine sorge; vergl. Seuffert: Archiv, Bd.4, 
Nr.251, Bd.5, Nr.27, Bd.9, Nr.293, Bd.11, Nr.296, Bd. 14, Nr. 247, 
Bd. 17, Nr. 99, Bd.19, Nr.235, Bd.25, Nr.74, Bd. 27, Nr.258, Bd. 28, 
Nr. 164, 247, Bd.29, Nr.139, 140, 141, Bd.32 (N.F. 2), Nr.47, Bd.36 
(N. F. 6), Nr. 95, 199, Bd. 40 (N. F. 10), Nr. 51. Die neuen staatlichen 
Einrichtungen sollten keinen Raum lassen für derartige Rechtsmittel. Den- 
selben Standpunkt vertreten zum Teil auch für das ältere römische Recht 
Unterholzner: Schuldverhältnisse, Bd. 2, 8 382 ff. und Reinhard im 
Archiv für ziv. Praxis, Bd. 32, 8. 210ff. Pucohta dagegen will auch im 
modernen Recht die popularen Funktionen der Interdikte nur dort fallen 
lassen, „wo eine stets bereite und überall ausreichende Amtstätigkeit sie 
überflüssig macht“; Pandekten, 8 35. Vergl. auch Oppenhoff: Ressort- 
verhältnisse, 8. 18 ff. 

19) Vergl. darüber Schmidt, a. a. 0. 8.126 ff.; Ubbelohde, a.a.0. 
Teil 1, 8.48 ff., Teil 2, 8. 520 ff. ' 

20) Das Gebrauchsrecht an diesen Sachen gehört nur den Bürgern, 
im Gegensatz zu den res naturali jure omnium communes, die als Elemente 
allen Menschen ohne Unterschied zustehen; siehe unsere Philosophie im 
Privatrecht, Bd. 1, 8.43 ff.; Hesse: Grundzüge des Wasserrechts in Ihe- 
rings Jahrb., Bd. 7, 8. 185. 

21) L.2. 82. Dig. ne quid in loco publico. 43. 8. 

22) L.2. 819. Dig. eod. tit. 43. 8. Über die restitutorische Natur 
dieses Interdikts vergl. Ubbelohdo, a.a. O. Teil 4, 8.2. 

23) So wenigstens auch Ubbelohde, a.2.0. 8.4 ff., und Lenel: 
Edictum perpetuum, 8. 366. 

24) L.1. 82. Dig. de mortuo inferendo. 11. 8. Ulpianus libro sexa- 
gensimo ootavo ad edictum: Hoo interdicto de mortuo inferendo dominus 
proprietatis uti potest, quod etiam de loco puro competit. Über den pro- 
visorischen Charakter dieses Interdikts vergl. Ubbelohde, a.a.O. Teil 1, 
8. 105, Teil 4, S.3. Die Formula siehe bei Lenel, a.a. 0. 8, 366 ff. 

25) L. 38. Dig. de religiosis et sumpt. fun. 11. 7. Ulpianus libro 
nono de omnibus tribunalibus: Ne corpora aut ossa mortuorum detinerentur 

. aut quominus sepelirentur, praesidis provinciae offioium est. 
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26) L.8. 85. Dig. eod. tit. 11. 7. Hier konkurriert mit dem Interdikt 
auch die in factum actio; vergl. Erman in der Zeitschrift der Savignystift., 
rom. Abteil., Bd. 19, 8.273 ff. Gleichwohl fehlte die Stütze im jus civile. 

27) L. 12. pr. Dig. eod. tit. 11. 7. Ulpianus libro vicensimo quinto 
ad edietum: Si quis sepulchrum babeat, viam autem ad sepulchrum non 
habeat et a vicino ire prohibeatur, imperator Antoninus cum patre rescripsit 
iter ad sepulchrum peti precario et concedi solere, ut, quotiens non debetur, 
impetretur ab eo, qui fundum adjunctum habeat. 

28) L.1. 83. Dig. de mortuo inferendo. 11. 8. Ulpianus libro sexa- 
gensimo octavo ad edictum: Item si mihi in fundum via debeatur, in quem 
fundum inferre volo, et via prohibear, hoc interdicto posse me experiri 
placuit, quia inferre prohibeor qui via uti prohibeor. 

29) L. 36. Dig. de religiosis ot sumpt. fun. 11. 7. Pomponius libro 
vicensinmo sexto ad Quintum Mucium: Cum loca capta sunt ab hostibus, 
omnia desinunt religiosa vel sacra esse .. . 

30) L.2. 8 11. Dig. ne quid in loco publico vel itinere fiat. 43. 8. 
Ulpianus libro sexagensimo octavo ad ediotum: Damnum autem pati videtur, 
qui commodum amittit, quod ex publico consequebatur, qualequale sit. 
Vergl. auch Ubbelohde, a. a. O. Teil 4, 8.30 £.; die Formel bei Lenel: 
Edictum perpetuum, 8. 367. 

31) Hierüber statt anderer Mommisen: Römisches Staatsrecht, Aufl. 3, 
Bd.1, 8.169 ., 175 ff., Bd.2, S. 554 ff. 

32) Die verschiedenen Auffassungen dieses Interdikts siehe bei Ubbe- 
lohde, a.a.O. Teil 4, 8.285 ff. 

93) L.6. Dig. eod. tit. 43. 8. 

34) Dahin gehören folgende Interdikte: De via publica et si quid in 
ea factum esse dicatur. Dig. 43. 10, De via publica et itinere publico refi- 
ciendo. Dig. 43. 11, und auch Ne quid in loco publico vel itinere fiat. 
Dig. 43. 8; cf. hierzu Lenels Ergänzung, a. a. 0. S. 367. 

35) Vergl. oben S. 23. 

36) L. 2. 8 22. Dig. eod. tit. 43. 8. Ulpianus libro sexagensimo 
octavo ad edietum: Viarum quaedam publicae sunt, quacdam privatae, 
quaedam vicinales. publicas vias dieimus, quas Graeci Beoslızdg, nostri 
praetorias, alii consulares vias appellant .... . vicinales sunt viae, quae 
in vicis sunt vel quae io vicos ducunt: has quoque publicas esse quidam 
dicunt: quod ita verum est, si non ex collatione privatorum hoc iter con- 
stitutum est. aliter atque si ex collatione privatorum reficiatur: nam si ex 
collatione privatorum reficiatur, non utique privata est: refectio enim id- 
circo de communi fit, quia usum utilitatemque communem habet. 

37) Cf. L.2. 822. Dig. 43. 8 cit. Anm. 36. Der öffentliche Charakter 
der Vizinalwege unterlag gewissen Einschränkungen, L.2 $ 22 cit.; cf. 
Ubbelohde, a. a. O. Teil 4, S. 312 f.; Lenel: Edictum perpetuum, 
S. 368. 
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38) L.2. 844. Dig. eod. tit. 43. 8: Interdictum hoc non esse tempo- 
rarium sciendum est: pertinet enim ad publicam utilitatem: condemnatioque 
ex eo facienda est, quanti actoris intersit tolli quod factum est. Über den 
popularen Charakter des Interdikts vergl. noch L. 2. $ 34. eod. cit. in 
Ann. 17. 

39) L. un. $ 1. Dig. ut in flumine publico navigare liceat, 43. 14. 
Ulpianus libro sexagensimo octavo ad edietum: Hoc interdicto prospicitur, 
ne quis flumine publico navigare prohibeatur: sicuti enim ei, qui via publica 
uti prohibeatur, interdictum supra propositum est, ita boc quoque propo- 
nendum praetor putavit. Über den Schutz der Schiffbarkeit gegen die 
Entwässerung der Flüsse durch Leitungen siehe weiter unten 8.40. 

40) Schapur I., zweiter König aus der Dynastie der Sassaniden, 
242— 273 nach Christo. 

41) Vergl. hierüber die arabische Chronik des Tabari aus dem 
IX. Jahrhundert nach Chr., übersetzt und erläutert von Nöldeke, Leyden 
1879, 8.32, 33. Daselbst Literaturangaben über diesen Damm, der nach 
Tabaris richtiger Schätzung 1000 Ellen breit sein soll. Ebenso meint auch 
Nöldeke, daß die Römer den Persern während der ganzen Sassanidenzeit 
im Technischen durchaus überlegen blieben. 

42) Statt anderer Friedländer: Darstellungen aus der Sittengeschichte 
Roms, Leipzig 1888, Teil 3, S.145 u. ff. Die schlechten Wasserverhältnisse 
der Stadt Lyon werden den glänzenden Zuständen der Römerzeit gegen- 
übergestellt; das gleiche gilt auch von einzelnen rheinischen Städten, in 
denen man erst in neuester Zeit die Leitungen in ähnlicher Weise herstellte, 
wie sie zur Römerzeit bestanden. 

43) Vergl. darüber namentlich Romagnosi: Vom Wasserleitungsrecht, 
übers, von Marcus Niebuhr, Halle 1840, S. 253 ff., Nissen: Italische 
Landeskunde, Berlin 1883; Hehn: Kulturpflanzen und Haustiere in ihrem 
Übergang aus Asien usw., 8.121 und 298 ff. 

44) Vergl. namentlich Gierke: Geuossenschaftsrecht, Bd. 1, 8. 66 ff., 
Bd.2, 8.234 ff. Noch heute werden die genossenschaftlichen Bewässerungs- 
und Entwässerungsanlagen unter polizeiliche Aufsicht gestollt; so Württem- 
bergisches Wassergesetz vom 1. Dezember 1900, Art. 99. 

45) Unter dem Einfluß des römischen Rechts sind dann später in 
Deutschland Entwässerungs- und Bewässerungsgemeinschaften in der Form 
einfacher Gesellschaften mit gegenseitiger Bestellung von Wasserleitungs- 
servituten entstanden. Neuerdings bilden sich diese Vereinigungen in 
deutschrechtliche Genossenschaften um, deren Tätigkeit unter polizeilicher 
Aufsicht steht; Haller: Württembergisches Wassergesetz vom 1. Dez. 1900, 
S. 277 ff. Der Eintritt und die Aufnahme in diese Genossenschaften dürfen 
unter Umständen sogar erzwungen werden; so z. B. nach dem Württem- 
bergischen Gesetz, Art. 84. Besonders ist dies der Fall, wenn das Be- 
wässerungssystem in zweckmäßiger Weise nur durch seine Ausdehnung auf 
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die Grundstücke der Widersprechenden ausgeführt werden kann. Das ge- 
nossenschaftliche Unternehmen als solches unterliegt der Bestätigung seitens 
der Kreisregierung, Art. 68, ibid. .. Vergl. auch über das badische Wasser- 
gesetz vom 26. Juni 1899 Schenkel: Das badische Wasserrecht, Karlsruhe: 
1902, 8. 338 ff. 

46) So die Constitutio -de regalibus des Kaisers Friedrich I. vom 
Jahre 1158, of. Feud. II, 56. Das Nähere bei Burchardi in der Zeit- 
schrift für Reichs- und Landesrecht, Bd.1, 8.116 ff. Im Mittelalter unter-' 
schied man auch fiumina regalia und tributoria. Zu ersteren gehörten die 
großen Flüsse, „quae minorum fluviorum aquis in se receptis in mare 
defluunt*. Tributoria sunt minora fumins, quorum aquis regalia incremen- 
tum accipiunt; vergl. Baptista Aymo: Tractatus singularis de universo- 
alluvionum jure, editio Ahasveri Fritschi, Jenae 1675, L. I, cap. XV. 
Die flumina regalia unterstanden der uneingeschränkten Verfügung des 
Königs; es heißt sogar „proprietas fluminis est in dominio prineipis“. 
Meurer: Wasserrecht, Cölln 1663, S. 45, unterscheidet flumina perennia- 
schlechthin von beständig fließenden schiffbaren Gewässern. Letztere stehen 
in der Verfügung des „römischen Kaisers“, während erstere jelermann 
nach Belieben benutzen darf. Nach Lehnrecht werden den flumina 
regalia sog. flumina bannalia gegenübergestellt, „welche eine jede Obrigkeit 
aus einer Freiheit, altem Herkommen, praescription oder einem andern: 
rechtmäßigen Titel und Ankunfft an sich bracht und bekommen“; ibid. S. 51. 

47) Vergl. darüber namentlich die treffliche Arbeit von Middendorfs: 
Einblicke in das Ferghana-Tal in den Mömoires de l’acadömie imp6riale des 
sciencus de St. Pätersbourg, serie VII, Tome 29, p. 162 ff. In russischer 
Sprache Dingelstädt: Opüt isutschenia irrigazii turkestanskawo kraja, 
2 Bände, Petersburg 1893. Dieses Werk ist sehr ungeschickt und weit- 
schweifig geschrieben, bietet aber auch zuverlässiges Material; ferner 
Miklaschewaki: Nowüi project sakona 0 polsowanii orossitelnümi wodami- 
w Krümu (Der neue Gesetzesentwurf über die Benutzung des Bewässerungs- 
wassers in der Krim) im Journal des russischen Justizministeriums, 
1896, Heft 3, 8. 243 ff.; endlich von demselben in der Zeitschrift „Russ- 
kaja Müssl‘‘ (Der russische Gedanke), Jahrgang 1895, Bd. 8, S. 138 ff., 
Bd. 9, S. 90 ff. 

48) Chidaja: Kommentar zum muselmännischen Recht. Russische 
Ausgabe von Grodekow, Bd.4, 8 114. Über die verhängnisvolle Wirkung 
der freien Vereinbarung in betreff der Wassernutzungen im Kaukasus vergl. 
Petersen: Ob irrigazii Terskoi oblasti (Über die Irrigation im Terekgebiet)- 
im Sbornik swedenii o Kawkase (Sammlung von Nachrichten über den 
Kaukasus), Bd. VII, S. 119 ff. 

49) Dingelstädt, a. a. O. Bd. 1, 8. 119; Chidaja, a. a. O. S. 115. 
Privatpersonen können gezwungen werden, ihre eigenen Kanäle instand 
zu halten. 
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650) Das mohammedanische Recht gestattet die Selbsthilfe bei der Be- 
nutzung von privaten Leitungen, ja sogar die Anwendung von Waffengewalt, 
wenn in der Nähe kein herrenloses Wasser zu finden ist; cf. Chidaja, 
8.2.0. 8. 112, 

51) Chidaja, a.a.0. 8.119. 

52) Dingelstädt, a.a.0. Bd.1, 8. 260. 

53) Diese Bezirke hat im Kaukasus die russische Regierung anerkannt. 
So bestehen z. B. im Gouvernement Baku 23 solcher Wasserdistrikte, die 
von je zwei Ingenieuren beaufsichtigt werden; ihnen liegt auch die Regn- 
lierung der Flußbette ob. Vergl. Sbornik statistitscheskich daunüch o sem- 
lewladenii i sposobach chosaistwa w päti guberniach sakawkaskawo kraja 
(Sammlung statistischer Daten über den Landbesitz und die Landwirtschaft 
in den fünf Gouvernements Tranakaukasiens). 

54) Miklaschowski, Russkaja Müssl, Bd.8, 8.150. Nach moham- 
medanischem Recht gelten die Anlieger eines Leitungskanals, welchen sie 
selbst herstellten, als seine Eigentümer und haben die Befugnis, die Nutzung 
unter sich zu regeln; Chidaja, a.a.O.; Mavardi: Constitutiones politioae 
ex recensione Maximiliani Engeri, Bonnae 1853, p. 313— 322. 

55) Middendorf,a.a.0.8.164 ff.; Dingelstädt, a.a.O. Bd. 1, 8.218. 

56) Dennoch sind im Kaukasus Fälle von Bestechungen der Miraben 
nicht selten; vergl. Sbornik statistitscheskich dannüch, 8. 54 ff., eit. Anm. 53. 

57) Soviel wir wissen, werden ähnliche Prinzipien auch im hoch- 
entwickelten chinesischen Irrigationswesen befolgt; cf. von Samson- 
Himmelstjerna: Die Wasserwirtschaft als Voraussetzung und Bedingung 
für Kultur und Frieden, 8.288 fl. Auch im alten Indien und Ägypten unter- 
stand das Irrigationswesen unmittelbar der öffentlichen Gewalt und ihren Ver- 
tretern, den Agoranomen; vergl. Megasthenes bei Strabon, XV. 1. 50: T@v 
d’ doxövrav ol uev eloıv Kyopavöuoı, old’ daruvduos, ol d’ Ent Tav argaıwnrav" 
dv ol ulv norauous ehe xa) dvanergoücı rw yüv, ds dv Alyunıg, 
xal rag xAeıaıas disspvyas, dp’ &v sig Tüs Öyerelas Tanıederas od üdwp, 
!nıoxonoüsw. Über die allgemeine Bedeutung der Agoranomen vergl. 
Gerhard u. Gradenwitz: '”%vn &» ioreı im Philologus, Bd. 63, 8.498—583. 

58) Hierfür plädiert besonders Miklaschewski, a. a. 0. 

59) Swod sakonow rossiskoi imperii (Sammlung der Gesetze des 
russischen Reichs), Bd. 12, Teil 2, Ustaw sselskawo chosaistwa (Landwirt- 
schaftliche Statut), $ 292. Das mohammedanische Recht erklärt große 
Flüsse, wie z. B. den Euphrat und Tigris, für herrenlos; Chidaja, a.a. 0. 
8.113; vergl. hierüber auch Chauvin: Le rögime lögal des eaux chez les 
Arabes. Note lue au V* Congres international d’Hydrologio mödicale de 
Climatologie et de Geologie de Liege, 1899, 8. 344 ff. Auch das Flußbett 
gilt bleibend als dem Staate unmittelbar unterstellt. Falls der Fluß seinen 
Lauf ändert, darf das hierdurch freigewordene Land von niemandem bebaut 
werden; das Wasser könnte in sein früheres Bett zurückkehren. 
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60) Vergl. über die modernen europäischen Bewässerungsgesetze 
namentlich für Italien Romagnosi, a.2.0. 

61) L.1. 839. Dig. de aqua oottidiana et aestiva. 43. 20. 

62) L.1. 88 41. 42. Dig. eod. 43. 20. Ulpianus libro septuagensimo 
ad edietum: Permittitur autem aquam ex castello vel ex rivo vel ex quo 
alio loco publico ducere. 842. Idque a prineipe conceditur: alii nulli oom- 
petit jus aquae dandae. Die Castella stehen unter der Herrschaft des 
Staates und seiner Beamten nach Analogie der städtischen Straßen; vergl. 
Anm. 13. Mit diesen Leitungen beschäftigt sich eingehend Frontin: De 
aquis urbis Romae; cf. lib. I, 8 6 über die duumviri aquae perducendae. Das 
nach Befriedigung der öffentlichen Bedürfnisse übrig gebliebene Wasser 
kann an Private verteilt werden; ebenso 88 9. 11. lib. II, $ 94; vergl. die 
Kommentare von Lanciani: Topografia di Roma antica i comentarii di 
Frontino intorno le acque e gli aquedotti, Roma 1880, 8. 310 ff. 

63) Cf. Hesse, a.a.0. 8.181 ff. 

64) Das Nähere bei Romagnosi, a. a. 0. S.269 ff. 

65) Cato: De re rustica (ed. Schneider, Lipsiae 1774), cap. VII. IX. 
Varro: De re rustioa (ed. Schneider, Lipsiae 1774), I, cap. IV. 1, cap. VL 6. 
Bei Cato ist hauptsächlich von der Wiesenkultur die Rede. Allgemeinere 
Regeln namentlich über das Gefälle stellt Varro auf. Vergl. auch Colu- 
mella: De re rustica (ed. Schneider, Lipsiae 1774), I, cap. VI. 816; 
Frontin: De controversia agrorum. Agrimensores. Ausg. von Lachmann, 
57. 22 ff. 36. 16 f.; Pallodii Rutilii: De re rustica (ed. Schneider, 
Lipsiae 1795), lib, IX. tit. VIII. 

66) L.1. 83. Dig. de fluminibus. 43. 12. Ulpianus libro sexagensimo 
octavo ad ediotum: Fluminum quaedam publica sunt, quaedam non. publicum 
flumen esse Cassius definit, quod perenne sit: haec sententia Cassii, quam 
et Celsus probat, videtur esse probabilis. Die Vertreter beider Juristen- 
‚schulen, der Sabinianer Cassius und der Prokulianer Celsus, stimmen in 
jener Definition der öffentlichen Flüsse überein. Siehe auch L. 17. & 4. 
Dig. de aqua et aquae pluviae arcendae. 39. 3, 

67) Ossig: Römisches Wasserrecht, 8. 8, 9, will in den Worten 
Ulpians — L.1. 83. Dig. 43. 12 eit. — ein gewisses Schwanken erkennen. 
„Eine scharfe Definition des fumen publicum sei nicht angängig gewesen.“ 
Deshalb gebe Ulpian eigentlich nur eine Ansicht des Cassius und Celsus 
mit gewisser Zurückhaltung wieder; „videtur esse probabilis*. In der 
Tat aber liegt hier die Frage so klar als möglich. Anfangs wohl auch noch 
zur Zeit der Republik besaß man kein ganz festes Kriterium für die öffent- 
lichen Gewässer. Es ist sogar möglich, daß sich der Prätor nach den An- 
sichten der meisten Interessenten — der circumcolentes — richtete. Cassius 
und Celsus ziehen die Summe aus den bisherigen, gewiß sehr alten Er- 
fahrungen und geben dem prütorischen Edikt eine feste Direktive: öffent- 
liche sind alle beständig fließenden Gewässer, und sobald diese Tatsache 
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feststeht, brauchen die cireamcolentes’ nicht mehr befragt'zu werden. Ulpian 
schließt sich jener Auffassung an, seine. Ausdrucksweise ist daher belanglos. 
Ein festes Kriterium fehlt auch Kappeler:. Der. Rechtsbegriff. des öffent- 
lichen Wasserlaufs, Zürich 1867; Baron: Begriff und Bedeutung des öffent- 
lichen und privaten Wasserlaufs in der Zeitschrift für vergleichende Rechts-: 
wissenschaft, Bd.1, 8.269 #., und .Ubhelohde, a.a. 0. Teil 4, S. 326. 8.;: 
dagegen verursacht letzterem der Unterschied: zwischen Bächen und Flüssen 
viel Kopfzerbrechen. Die Römer haben sich mit dieser unpraktischen Frage 
schwerlich befaßt. Sehr mit Unrecht vermengt Ubbelohde, a. a. 0. S. 340 ff., 
auf Grund allgemeinster, quasi philosophischer Erwägungen die aqua pro# 
fluens mit den flumina publica. Bei ersterer ließ man sich allerdings von 
allgemeinen: philosophischen Gesichtspunkten leiten; cf. unsere Philosophie 
im Privatrecht, Bd. 1, 8.44 ff. Die Bestimmung der öffentlichen Flüsse 
beruht aber auf praktischen Gesichtspunkten. Deshalb .hielt man sich hier 
ursprünglich an die Meinung der circumcolentes. 

68) Die sog. wilde Flößung besteht darin, daß man gefüllte Hölzer 
einfach in den Fluß stürzt, damit sie unterhalb am Ziel wieder aufgefangen 
werden. Diese Art Flößung ist verwendbar nanıentlich in bezug auf Brenn- 
holz in kleineren Gewässern mit staıkem Gefälle und natürlich nur auf 
mäßige Entfernungen. 

69) Bisher hat man es kaum beachtet, daß die Quellen öffentliche 
Flüsse erwähnen, die nicht schiffbar sind. "Beide Interdikte, de fluminibus 
resp. ut in fiumine publico navigare liceat und de aqua cottidiana et aestiva, 
beziehen sich auf öffentliche Gewässer, aber in verschiedener Weise: L. 1. 
812. Dig. de fluminibus. 43. 12. Ulpianus libro sexagensimo octavo ad 
edietum: Non autem omne, quod in flumine publico ripave fit, coercet 
praetor, sed si quid fiat, quo deterior statio et navigatio fiat. ergo hoc 
interdictum ad ea tantum flumina publica pertinet, quae sunt 
navigabilia, ad cotera non pertinet. Danach haben wir also zwei 
Arten öffentlicher Flüsse zu unterscheiden, schiffbare und nicht schiffbare. 
Das interdictum de fluminibus ne quid in flumine publico ripave ejus fiat, 
quo pejus navigetur richtet sich nur gegen Handlungen, welche die Schiff- 
fahrt beeinträchtigen, und findet daher in bezug auf andere — cetera —, 
d.h. nicht schiffbare Gewässer keine Anwendung. Übrigens haben einige 
Juristen das interdietum de fluminibus als interdietum utile auf den Sohutz 
aller öffentlichen Flüsse erstrecken. wollen, namentlich wo rechtswidrige 
Anlagen im Bett und an den Ufern in Frage kommen — ibidem: sed Labeo 
scribit non esse iniguum etiam si quid in eo flumine, quod navigabile non 
sit, fiat, ut exarescat vel aquae cursus impediatur, utile interdicetum compe- 
tere „ne vis ei fiat, quo minus id opus, quod in alveo fluminis ripave ita 
factum sit, ut iter cursus fluminis deterior sit fiat, tollere demoliri purgare 
restituere viri boni arbitratu possit“. Ebenso erwähnt L. 1. $ 18. Dig. eod. 
tit. 43. 12 nicht sohiffbare Öffentliche Flüsse: Sed et si in flumine publico, 
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non tamen navigabili fiat, idem putat. Ebenso heißt es in L.1. 82. 
Dig. ne quid in flumine publico fiat. 43. 13: Pertinet autem ad flumina 
publica, sive navigabilia sunt sive non sunt. Den neuen Schriftstellern kam 
es nicht in den Sinn, daß die Erfordernisse der Bewässerung das ent- 
scheidende Kriterium bei der Kreierung der flumina publica hätten abgeben 
können. Die Schiffbarkeit sollte das einzige Öffentliche Bedürfnis sein. 
Funke, Beiträge zum Wasserrecht im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 12, 
S.276 ff., hat daher versucht, L.1. 812 cit. in der Weise zu erklären, daß 
nicht alle flumina perennia Öffentliche Flüsse gewesen seien, sondern nur 
diejenigen, „welche ihrer Größe wegen unbedingt für Flüsse zu halten 
waren oder von den Angrenzenden als solche bezeichnet wurden; cf. L. 1. 
81. Dig. 43. 12°. „Wie groß aber die Römer sich ein fließendes Wasser 
dachten, um es als Fluß zu bezeichnen und somit als flumen publicum 
gelten zu lassen, darüber findet sich nichts Näheres im römischen Recht 
vor.“ Was die „Angrenzenden‘ nach L.1. $1. Dig. 43. 12 zu entscheiden 
haben, betrifft den Unterschied von flumen und rivus, die beide öffentliche 
Gewässer sein können; vergl. darüber Börner im Archiv für ziv. Praxis, 
Bd. 38, S. 165 fl. Romagnosi, wie fast alle seine Vorgänger, hat diese 
Frage kaum gestreift und nicht weiter nach dem Grunde gefragt, weshalb 
gerado flumina perennia für öffentliche erklärt wurden. Ossig, a.a. 0. 
8.3 ff., schließt sich Funke an. Es seien keineswegs alle flumina perennia 
als publica behandelt worden, sondern nur die größeren Wasserläufe, 
„Welches Interesse‘‘, fragt er, „hätte wohl die Allgemeinheit daran nehmen 
können, daß der Lauf eines kleinen Baches in ganz eben derselben \Veise 
erhalten werde, wie er im Sommer des vergangenen Jahres gewesen war? 
Und zumal in einem solchen Falle, wo der Wasserlauf von der Quelle bis 
zur Münduog nur den Grund und Boden einer einzigen Person berührte?“ 
Unsere Antwort lautet: sie hatten hieran ein großes Interesse, die Bewässe- 
rung der umliegenden Grundstücke hing davon ab, daß der Bach oder 
Fluß seinen Lauf nicht ändere, und kein Mensch durfte deshalb etwas tun, 
was hier von Einfluß sein konnte. Allerdings der Fall ist denkbar, wenn- 
gleich er sehr selten sein wird, daß ein flumen perenne in seinem ganzen 
Lauf durch einherrliches Gebiet fießt. Solange dieser Zustand dauert, darf 
natürlich obne des Grundherrn Erlaubnis niemand das Gewässer zur Irri- 
gation benutzen. Die Eigentumsverhältnisse können sich aber jedon Augen- 
blick ändern, und dann tritt der öffentliche Charakter auch praktisch in 
Fuuktion. Össig hat, wie seine Vorgänger, an die Bedürfnisse der Irri- 
gation nicht einmal gedacht. Unentschieden lassen die Frage auch Eduard 
Müller: Flußwasser steht im Eigentum! Erlauger Iuaug.-Dissert., 1899, 
S.4, 5, und Hesse, Grundzüge des Wasserrechts in Iherings Jahrb., Bd. 7, 
8.187 fi., 240 ff. Von Interesse ist aber die Auffassung des Italieners 
Aymo: Tractatus de alluvionum jure, lib. I. cap. XV. Auch er geht von 
der Schiffbarkeit als dem Hauptkriterium aus, führt aber als weiteres 
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wichtiges Kennzeichen den „usus publicus“ an. In seiner nicht ganz 
logischen Darstellung, welche Merkmale und Zwecke oft vermengt, unter- 
scheidet er fünf notwendige Voraussetzungen, an denen ein öffentliches 
Gewässer zu erkennen sei: Quinque praesertim modis cognoseitur Jumen 
esse publicum; si sit navigabile, sit perenne aut ex magnitudine aut ex 
communi, et publico usu, ultimo per circumcolentium existimationem. 
Als wichtigster usus publicus erscheint ihm die Bewässerung. Dasselbe 
wiederholt Sigismund Buchner: De re et jure aquatili, XLVIII; ob alle 
diese Kriterien zusammentreffen müssen oder auch einzelne genügen, ist 
nicht gesagt. Meurer: Wasserrecht, p. 46, legt dagegen das gauze Gewicht 
auf die Schiffbarkeit. Zwar dürfe man aus allen fließenden Gewässern Wasser 
schöpfen und leiten, jedoch nur insoweit, als damit der Schiffbarkeit nicht 
Abbruch geschieht, Bauten und idustrielle Anlagen an solchen öffentlichen 
Gewässern bedurften der kaiserlichen Genehmigung, Meurer, a.a. 0.8.94 ff.; 
auch der Erwerb von Sonderrechten auf Grund unvordenklicher Zeit wird 
zugelassen. Vergl. Fritsch: De regali jure Grutiae vulgo Flötz-Recht, 
Naumburg 1668, p. 2: Quod mores hodiernos attinet, negari non potest, 
omnia flumina navigabilia et ex quibus fiunt navigabilia, non solum quoad 
imperium et jurisdictionem, sed etiam quoad dominium, proprietatem et 
utilitates inde provenientes ad Regalia pertinere. Daraus folgt, daß über 
alle weiteren Rechte an diesen Flüssen — Wasserentnahime, Fischerei usw. — 
die Krone ausschließlich verfügt. Einen freieren Standpunkt nahm die 
gemeinrechtliche Praxis ein; sie kaunte auch öffentliche Bäche, die nicht 
schiffbar waren und in anderer Weise dem gemeinen Nutzen dienten. Hier 
geschieht auch der Bewässerung Erwähnung; ihre Bedürfnisse seien grund- 
legend, Mühlen und industrielle Betriebe stehen dem nach und müßten, 
falls sie die Irrigation beschrünken, besondere Rechtstitel nachweisen; so z.B. 
Seuffert: Archiv, Bd. 16, Nr. 7, Erkenntais des 0.A.G. in Darmstadt 
vom 10. Febr. 1848; ferner die Entscheidung desselben Gerichts vom 19. März 
1861 bei Seuffert, Bd. 17, Nr. 99. Das Nutzungsrecht resp. das Ab- 
leitungsrecht, welches durch landesherrliche Verordnung an einem öffent- 
lichen Flusse gewährt wurde, tritt in Konflikt mit dem „\Wässerungsrecht* 
der Anlieger. Das Gericht entscheidet, daß letztere allgemeine Befugnis, 
soweit sie nach dem vorhandenen Status ausgeübt werden kann, durch das 
besondere, landesherrlich konzessionierte Recht nicht alteriert werde; vergl. 
auch Seuffert, a. a. O. Bd. 17, Nr. 246, Bd. 20, Nr.203, Bd.21, Nr. 97, 
Bd. 22, Nr. 10, 197, Bd. 23, Nr. 11, 12, Bd.27, Nr.6. Der Müller ist in 
jedem Falle verpflichtet, das abgeleitete Wasser, soweit er dasselbe nicht 
verbraucht hat, in den Fluß zurückzuleiten und dadurch dem unteren An- 
lieger wieder zugänglich zu machen; cf. Entscheid. des Reichsger. bei 
Seuffert, a.a.0, Bd.38 (N. P.8), Nr. 299, Bd.42 (N. F.12), Nr.9; Ent- 
scheid. des Reichsger,, Bd. 23, S. 153, Bd. 29, S. 144, Bd. 30, S. 109 ff. 
Diese Ausdehnung des öffentlichen Charakters auf nicht schiffbare „peren- 
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nierende Gewässer“ versuchte nıan auch rechtlich zu begründen. Das 
Flußbett und die Ufer galten unbestritten als Privateigentum, wogegen das 
Recht an der fließenden Wasserwelle als einer res naturali jure omnium 
communis allen ohne Ausnahme zustehen sollte. Hagemann: Handbuch 
des Landwirtschaftrechts, 8$ 143, 219; Hesse, a.a. 0.8. 301 ff.; Eichhorn: 
Einleitung in das deutsche Privatrecht, 8 269, Nr.6. Die „Adjazenten“ 
könnten daher nicht nach Belieben auf dieses fließende Wasser einwirken, 
vielmehr habe jeder von ihnen einen gleichen Anspruch auf „die Erhaltung 
des Flusses als eines einheitlichen Ganzen“; cf. Seuffert, a. a. O. Bd. 27, 
Nr.204, 206. Auch das Reichsgericht ist der Meinung, daß ein Gewoln- 
heitsrecht, wonach nur dio schiff- und flüßbaren Flüsse zu den öffentlichen 
gehören, nicht nachweisbar sei; Entscheid. des Reichsger., Bd.52 (N.F. 2), 
8.282 ff.; vergl. Regelsborger: Pandekten, Bd. 1, 8117. Die moderne 
deutsche Gesetzgebung ist in dieser Frage schwankend und unsicher. 
Württemberg hat das römische Recht einfach rezipiert; cf. Wassergesetz 
vom 1. Dezember 1900, Art. 1: „Ständig fließende Gewässer, sowie diejenigen 
Seen, welche einen in gleicher Weise ständig fließenden Ablauf haben, sind 
öffentliche Gewässer“. Der Grund dieser Rezeption wird nirgends angegeben, 
auch die Literatur und die Kommentare gewähren darüber keinen Aufschluß; 
ef. Nieder: Wassergesetz in Württemberg, Ellwangen 1902. Haller — 
Württembergisches Wassergesetz vom 1. Dezember 1900, Stuttgart 1902 — 
konstatiert die Tatsache der Rezeption und billigt sie, indessen ohne An- 
gebung der Gründe. Deutschrechtliche Ausnahmen, welche gelegentlich 
auch ein Privatrecht an beständig fließenden Gewässern zulassen, werden 
grundsätzlich verworfen, ef. 8.7 ff. Das bayrische Gesetz vom 28. Mai 1852, 
Art.2, bezeichnet als öffentliche Flüsse diejenigen, „welche zur Schiffahrt 
und Floßfahrt mit gebundenen Flößen dienen“. Flüsse und Bäche, welche 
„weder zur Schiffahrt, noch zur Floßfahrt dienen, werden nach Art. 39 mit 
Tobegriff des bestehenden Gofülles als Zubehör der Grundstücke betrachtet, 
zwischen welchen sio hindurchziehen“. Den gleichen Standpunkt nimmt 
das russische Recht ein, welches die Öffentlichen Flüsse aufzählt, dahin 
aber nur schiffbaro Gewässer rechnet. Der Code eivil, Art. 538, erklärt 
„Les fleuves et rivieres navigables et flottables sont consid6eres comme des 
dependances du domaino public“. Das Gesetz für Elsaß- Lothringen vom 
>. Juli 1891 bezeichnet die schiffbaren und flößbaren Wasserläufe als öffent- 
liches Staatsgut, während die nicht schiff- und flößbaren Gewässer res 
nullius seien. Den Anliegern stehe ein gesetzliches Nutzungsrecht an ihnen 
zu. Ähnliche Bestimmungen enthält das badische Wassergesetz vom 26. Juni 
1899; cf. Schenkel: Das badische Wasserrecht, Karlsruhe 1902, 8.26 ff. 

0) Tit. Dig. 43. 13 eit. Anm. 73. 

71) L. 3. pr. Dig. de aqua cottidiana et avstiva. 43. 20. Pomponius 
libro trigensimo quarto ad Sabinum: Hoc jure utimur, ut etiam non ad 
irrigandum, sed pecoris causa vel amoenitatis aqua duci possit. Of. L. 1. 

22* 
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8 11. Dig. eod. tit. Die gemeinrechtliche Praxis bediente sich dieses 
Interdikts auch zum Schutze der Wasserkraft bei Mühlen und industriellen 
Anlagen; Seuffert: Archiv, Bd. 19, Nr. 233. 

72) L.1. pr. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. 

73) L. un. $11. Dig. ne quid in flumine publico fiat, quo aliter aqua 
tluat, atque uti priore aestate fluerit. 43. 13. 

74) L.2. Dig. de fluminibus. 43. 12; ebenso auch Dig. 43. 14. Ut in 
fumine publico navigare liceat. 

75) L. 17. Dig. de servit. praed. rust. 8. 3, Papirius Justus libro 
primo de constitutionibus: Imperatores Antoninus et Verus Augusti rescrip- 
serunt aquam de flumine publico pro modo possessionum ad irrigaudos 
agros dividi oportere, nisi proprio jure quis plus sibi datum osten- 
derit. item rescripserunt aquam ita demum permitti duci, si sine injuria 
alterius id fiat, Das Gesetz ist vom allergrößten Interesse. Der Schlußsatz 
freilich wiederholt nur schon längst Bekanntes und Geübtes, wie das bei 
neuen Erlassen oft geschieht. Im übrigen aber nimmt der Staat die Be- 
nutzung der Öffentlichen Flüsse unter seine unmittelbare Aufsicht. Darin 
liegt eine bedeutsame Annäherung an das orientalische System. Immerhin 
wird der Nachweis älterer Rechtstitel gestattet. Das mildert die Reform, 
indessen abgesehen von der vetustas, waren solche besondere Ansprüche 
schwer darzutun. Ein Verbotsrecht des Kaisers oder Senats, Wasser aus 
öffentlichen Flüssen zu leiten, erwähnt auch Pomponius — 1. 2. Dig. de 
fluminibus. 43. 12. 

76) Z.B. Württemberg und in gewissem Sinne Baden; cf. oben Anm. 69. 
Energisch ist das Reichsgericht für die Bedürfnisse der Bewässerung ein- 
getreten, Entscheid. des Reichsger., Bd.16. S.145 ff. Es handelt sich hier 
um einen Konflikt zwischen einer landwirtschaftlichen Staugenossenschaft, 
die das Wasser eines öffentlichen Flusses zur Irrigation beuutzte, und zwei 
Petroleum -Bohrgesellschaften, weiche durch ihr Abfallwasser den Fluß 
verunreinigten und zur Berieselung der Wiesen untauglich machten. Die 
erste Instauz — das Landgericht — zeigte für das Wesen der Rechtsfrage 
wenig Verständnis, indem sie die actio negatoria hier nur insofern für 
begründet erklärte, „als das die schädlichen Abfälle enthaltende Flußwasser 
durch den natürlichen Lauf des Flusses auf die Wiesen der Kläger gelange, 
dagegen für unbegründet insoweit, als dasselbe von den Klägern selbst 
durch Aufstauung des Flusses auf ihre Wiesen gebracht werde“. Diese 
Entscheidung verkennt die Bedeutung der öffentlichen Gewässer für die 
Landeskultur, die Möglichkeit einer allseitigen Ausnutzung solcher Flüsse. 
Dem tritt das Reichsgericht entgegen. Der (jemeingebrauch begründet ein 
Recht aller au der öffentlichen Sache; soweit eine Teilung des Gebrauches 
möglich oder notwendig ist, muß sie eine verhältnismäßige sein, dieser 
Grundsatz ist besonders bei Berieselungen festzuhalten. Nächstdem steht 
auch industriellen Unternehmungen das Recht zu, falls sie an öffentlichen 
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Flüssen liegen, ihre Abfallwässer dorthin abzuleiten; das ist aber sofort 
einzustellen, sobald das Wasser hierdurch für andere Kulturzwecke ver- 
dorben und ihnen entzogen wird; vergl. auch Entscheid. des Reichsger., 
Bd. 2, 8. 354, durch Dammbauten an einem öffentlichen Fluß wurde dem 
klagenden Uferbesitzer Irrigationswasser entzogen und seine Wiesenkultur 
geschädigt. Hier wird der Kläger abgewiesen, jedoch nur aus dem Grunde, 
weil die fraglichen Dammbauten sich zum Schutze des ganzen Kulturlandes 
vor schädlichen Überschwemmungen als dringend notwendig erwiesen, sein 
Interesse wird zwar als berechtigt anerkannt, es muß aber den wichtigeren, 
gleichfalls landwirtschaftlichen Bedürfnissen größerer Kreise weichen, Bd. 15, 
8.182 ff. Hier und da hat die Praxis es versucht, die Ansprüche der 
industriellen Unternehmungen an die Öffentlichen Gewässer je nach ihrer 
Bedeutung für die Volkswirtschaft zu klassifizieren. Ein besonderes Vor- 
zugsrecht glaubte man hierbei den Mühlen gewähren zu müssen; dieses 
Privilegium wurde irrtümlich aus einem staatlichen Regal abgeleitet; vergl. 
darüber Heimbach in Weiskes Rechtslexikon, Bd. 14, 8.144 ff.;, Schwab 
im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 30, Beilageheft. Siehe über den Konflikt 
zwischen einer Wassermühle und Zuckerfabrik, Entscheid. des Reichsger., 
Bd. 18, S. 258, wo jeder besondere Vorzug gewisser Betriebe geleugnet 
wird; maßgebend sei die Konzession der älteren Anlage, diese müsse vor 
Beeinträchtigung durch später errichtete Unternehmungen geschützt werden. 
Ganz einseitig ist der Standpunkt Baumerts: Die Unzulänglichkeit der 
bestehenden Wassergesetze, S. 152 ff., 187 ff. Im Interesse der Industrie 
stellt er die Triebkraft des Wassers als wichtigsten Faktor in den Vorder- 
grund, dem alle anderen Bedürfnisse, namentlich diejenigen der Bowässe- 
rung, zu weichen haben. 

77) L.4. 81. Dig. de divisione rerum et qualitate. 1. 8. Marcianus 
libro tertio institutionum. Bei Justinian — 82. Inst. de rer. div. 2.1 — 
heißt es sogar schlechtweg: Flumina autem omnia et portus publica sunt. 
Den Hauptbestandteil der aqua torrens bildet Schnee- und Regenwasser: 
Festus: De verborum significatu. verb. torrens: torrens significat etiam 
fluvium, subitis imbribus concitatun, qui alioquin siccitatibus exaresecit. 

78) L.1. pr. Dig. ut in fiumine publ. navigare liceat. 43. 14. Ulpianus 
libro sexagensimo octavo ad edictum: Praetor ait: „Quo minus illi in flumine 
publico navem ratem agere quove minus per ripam onerare exonerare liceat, 
vim fieri veto. item ut per lJacum fossam stagnum publicum navigare 
liceat, interdicam. 

79) L.1. 885.6. Dig eod.tit. 43. 14. Fossa est receptaculum aquae 
manu facta (um). $ 6. Possunt autem etiam haec esse publica. Natürlich 
nur dann, wenn der Staat sie hergestellt hat. 

80) Solche künstlich angelegte Bassins werden auch lacus genannt. 
Sie können natürlich zeitweilig austrocknen oder trocken gelegt werden. 
Ihrer geschieht Erwähnung iu L. 28. Dig. de servit. praed. urb. 8. 2, L.3. 
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$ 3. Dig. de rivis, 43. 21 und in L. un. 84. Dig. de fonte. 43. 22. Trotz- 
dem sind sie öffentliche Gewässer, wenn der Staat sie hat graben lassen. 

81) L.1. 883. 4. Dig. ut in flumine publ. navigare liceat. 43. 14: 
Lacus est, quod perpetuam habet aquam. $ 4. Stagnum est, quod tempo- 
ralem continest aquam ibidem stagnantem, quae quidem aqua plerumque 
hieme cogitur. In einem andern Sinne Festus verb. stagnum: stagnum 
quidam dici putant, quod in eo aqua perpetuo stat. Cf. Ossig, a.a. 0.8. 12. 
Auch im Mittelalter war die rechtliche Lage dieser Gewässer unbestimmt; 
vergl. Aymo: Tractatus de alluvionum jure, Lib. I. cap. XV. 

82) L.1. 87. Dig. eod. tit. 43. 14. 

83) L. 23. &1. Dig. de servit, praed. rust. 8. 3. Paulus libro quinto 
decimo ad Sabinum: Si lacus perpetuus in fundo tuo est, navigandi quoque 
servitus, ut perveniatur ad fundum vicinum, imponi potest. 

84) L.69. Dig. de contr. empt. 18. 1; cf. über privates Eigentum am 
lacus L.4. 86, Dig. de censibus. 50. 15. 

85) Arg. L.13. 8 7. Dig. de iujuriis. 47. 10. 


86) L. 112. Dig. de verb. signif. 50. 16. Javolenus libro undecimo ex 
Cassio: Litus publicum est eatenus, qua maxime fluctus exaestuat, idemque 
juris est in lacu, nisi is totus privatus ost. Der ganze See muß im 
Privateigeutum stehen, damit seine Ufer nicht loca publica seien. Es kam 
also doch der Fall vor, daß die Ufer zwischen Staat und Privaten geteilt, 
also zum Teil extra commercium waren. 


87) Über das opus manu factum siehe das Nähere bei Burckhard: 
De aqua et aquae pluviae arcendae in Glücks Erläuterungen der Pandekten, 
Serie der Bücher 39 u. 40, Teil 3, S. 187 ff. 


88) L.1. $ 17. Dig. de aqua et aquae pluviae arcendae. 39. 3. Ulpi- 
anus libro quinquagensimo tertio ad edietum: Item sciendum est hanc 
actionem non alias locum habere, quam si aqua pluvia agro noceat; vergl. 
auch L. 1. 88 19. 20. Dig. eod. tit. Das Nähere bei Burekhard, 8.39 ff., 
258 ff. Von älteren hat auf diese Bedeutung des Rechtsmittels Winkler 
hingewiesen: De actione aquae pluviae arcendae, Lipsiae 1780, p. 20-25. 

89) L.1. pr. Dig. de aqua et aquae pluviae arcendae. 39. 3. Ulpianus 
libro quinquagensimo tertio ad edictum: bi cui aqua pluvia damaum dabit, 
actione aquae pluviae arcendae avertetur aqua. aquam pluviam dieimus, 
uae de caelo cadit atque imbre excrescit, sive per se haec aqua caelestis 
noceat, ut Tubero ait, sive cum alia mixta sit. Guil. Maranus — 
Opera omnia, ed. C. H. Trotz, Traject. ad Rhen. 1741. Paratitla Dig. ad 
tit. 39. 3. p. 445 — erstreckte das Rechtsmittel auch auf Fälle, wo gar 
kein Regenwasser in Frage kam, sondern der Schaden durch Fluß- und 
Bachleitungen verursacht war. Freilich seine Motivierung ist unzureichend : 
die Klage hätte sonst ein zu geringes Anwendungsgebiet. Hesse in Iherings 
Jahrb., Bd.7, 8.198, Schneider in der Zeitschrift für Zivilrecht und 
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Prozeß, Bd.5, S. 335, von der Pfordten in Richters Jahrb., Bd. 13, 
S.588 ff, und Funke im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 12, S.439 sind gleich- 
falls der Ansicht, daß man unter Umständen hier vom Regenwasser ganz 
absehen könne. Anders Burckhard, a.a. 0. S. 150 ff.; er mißt der Bei- 
mischung von Regenwasser eine Bedeutung bei, die durch nichts gerecht- 
fertigt ist. 

90) L.1. 84. Dig. eod. tit. 39. 3. Sed et fossas agrorum siccandorum 
causa factas Mucius ait fundi colendi causa fieri, non tamen oportere corri- 
vandae aquae causa fieri: sic enim debere quem meliorem agrum 
suum facere, ne vicini deteriorem faciat. L.1. 8$ 11. 12. Dig. eod. 

91) L.21. Dig. eod. tit. 39. 3; vergl. L.24. $ 12. Dig. de damno in- 
fecto. 39. 2. L. 26 in fin. Dig. eod. Ulpianus libro octogensimo primo ad 
edietum: ... . . scilicet quia non debeat videri is damnum facere, qui eo 
veluti lucro, quo adhuc utebatur, prohibetur, multumque interesse, utrum 
damnum quis faciat, an lucro, quod adhuc faciebat, uti prohibeatur. Am 
allerwenigsten darf sich der Nachbar beschweren, wenn der oberhalb be- 
legene Grundbesitzer den natürlichen Abfluß des Regenwassers hindert oder 
vom niedriger gelegenen Grundstück ablenkt. Es besteht zwar eine Ver- 
pflichtung, dieses Wasser aufzunehmen, nicht aber ein Anspruch auf dessen 
Zuleitung; cf. Schäffer in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, N.F. 
Bd. 9, 8.407 fi. 

92) Über die juristische Natur der Beschränkung des Nutzungsrechts 
an Gewässern, die durch die Grundstücke mehrerer Eigentümer fließen, 
gehen die Ansichten auseinander. Der richtigen Auffassung nach handelt 
es sich hier um eine gesetzliche Eigentumsbeschränkung; vergl. Hartmann: 
Dingliche Rechte an eigener Sache in Iherings Jahrb., Bd. 17, S. 124 ff, 
und Ihering: Zweck im Recht, Bd. 1, S. 506 ff. 

93) L.2. 89. Dig. eod. tit. 39. 3. Paulus libro quadragensimo nono 
ad edictum: Jdem Labeo ait, si vicinus flumen torrentem averterit, ne 
aqua ad eum pervenint, et hoc modo sit effectum, ut vicino noceatur, agi 
cum eo auyuae pluviae arcendae non posse. 

94) Burckhard in Glücks Erläuterungen der Pandekten, Serie der 
Bücher 39, 40, Teil 3, S. 86 ff. 

95) L.3. 82. Dig. eod. tit. 39. 3. Ulpianus libro quinquagensimo 
tertio ad edietum: Si vicinus, qui arvum solebat certo tempore anni rigare, 
pratum illic fecerit cocperitque adsidua irrigatione vicino nocere, ait Ofilius 
neque damni infecti neyue aquae pluviae arcendae actione eum teneri, nisi 
locum complanavit eoyuo facto citatior aqua ad vicinum pervenire coepit. 
Den durch intensivere Bewässerung verursachten verstärkten Abfluß muß 
sich der Nachbar gefallen lassen, nur unnütze Schädigung durch Sturzwasser 
soll vermieden werden; vergl. auch die Zitate in Anm. 90. 

96) L. 24. pr. Dig. eod. tit. 39. 3. Alfenus libro quarto digestorum 
a Paulo epitomatorum: Vieinus loci superioris pratum ita arabat, ut per 
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sulcos itemque porcas aqua ad inferiorem veniret: quaesitum est, an per 
arbitrum aquae pluviao arcendae possit cogi, ut in alteram partem araret, 
ne sulci in ejus agrun spectarent. respondit non posse eum facere, quo 
minus agrum vicinus quemadmodum vellet araret. $ 1. Sed si quos sulcos 
transversos aquarios faceret, per quos in ejus agrum aqua deflueret, hosce 
ut operiret, per arbitrum aquae pluviae arcendae posse cogere. Hiervon 
abgeseben, ist der niedriger belegene Nachbar verpflichtet, alles Wasser 
aufzunehmen oder durchzulassen, welches von höher belegenen Grund- 
stücken bei Entwässerungsarbeiten abfließt. 1... 20. Dig. ae servit. praed. 
rust. 8. 3. Paulus libro secundo epitomarum Alfeni digestorum: , . quod 
ipsius fandi siccandi causa derivaret, vicinum inferiorem recipere debere. 

97) L. 26. Dig. eod. tit. 39. 3. Scaevola libro quarto responsorum: 
Scaevola respondit solere eos, qui juri dicundo praesunt, tueri ductus 
aquae, quibus auctoritatem vetustas daret, tametsi jus non pro- 
baretur. Über diese vetustas vergl. Burckhard, a.a. 0. S. 369 ff. 

98) Wie weit „nocere posse* hier berücksichtigt wird, darüber siehe 
Burckhard, a.a.0.8.253 ff. 

99) L.1. 88 14. 17. Dig. de operis novi nuntiatione. 39. 1. L.5. 89. 
L.8. 83. Dig. eod. Über das damnum infectum handelt außer L. 1 8 17. 
Dig. cit. noch L.15. $2. Dig. de damno infecto. 39. 2. 

100) Mit den Interdikten vergleicht dieses Rechtsmittel L.1. 8 17. 
Dig. 39. 1: „quibus ex causis et interdieta proponuntur*; ef. L.9. $ 1. 
Dig. de damno infecto. 39. 2. 

101) L.1. 88 14. 17. L.5. $9. 1.8.83. Dig. de operis novi nuntiatione. 
39.1. L.7. pr. L.15. $2. Dig. de damno infeeto. 39, 2. 

102) 1.20. 8 11. Dig. de operis novi nuntiatione. 39. 1. 

103) L. 21. $1. Dig. eod. tit. 39. 1. Ulpianus libro octogensimo ad 
edietum: Si quis autem vult post opus novum nuntiatum impune aedificare, 
offerre debet satis nuntiatori: quud si fecerit, utrique consultum est tam 
ei qui nuntiavit, quoniam cautum habet de opere restituendo, «uam ei cui 
nuntiatum est, quia molitio ejus non impeditur: anteyuam enim 
eaveat quidquid aedificaverit, interdicto restitutorio destruere compellitur. 
Vergl. auch L. 5. $ 11. Dig. eod. tit. 30. 1. eit. Anm. 106. L.3. 88. Dig. 
de rivis. 43. 21 cit. Anm. 108. 

104) 1.1.88. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. Ulpianus 
libro septuagensimo ad edietum: Caput aquae illud est, unde aqua naseitur: 
si ex fonte naseatur, ipse fons: si ex flumine vel lacu, prima incilia vel 
principia fossarum, quibus aquae ex flumine vel ex lacu in primum rivum 
eompelli solent. plane si aqua sudoribus manando in aliquem primum locun 
effluere atque ibi apparcre ineipit, ejus hoc caput dicemus, ubi primum 
emergit. Über incilia siehe Pecehio: De ayuaduetu, lib. I, cap. 5; er 
scheint darunter auch den Kontrollapparat beim Ausgang der Leitung zu 
verstehen. Dagegen wie wir im Text Romagnosi, &.2.0.8.99ff.; demnach 
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sind incilia die künstlichen. principia hingegen die natürlichen Ausleitungs- 
mündungen. Ähnlich Festus verb. incilia: fossae, quae in viis fiunt ad de- 
ducendam aquam, sive derivationes de rivo communi factae; vergl, auch L. 1. 
85. Dig. de rivis, 43. 21. Incile est autem locus depressus ad latus fluminis, 
ex eo dietus, quod ineidatur: inciditur enim vel lapis vel terra, unde 
primum aqua ex flumine agi possit. 

105) Das Interdikt zum Schutze der rivi lautet: L. 1. pr. Dig. de rivis. 
43. 21. Ulpianus libro septuagensimo ad edietum: Praetor ait: „Rivos specus 
septa reficere purgare aquae ducendae causa quo minus liceat illi, dum ne 
aliter aquam ducat, quam uti priore aestate non vi non clam non precario 
a te duxit, vim fieri veto®. Hesse, a. 0.S.188, meint gewiß zutreffend, 
daß unter rivi meist künstliche Wassergerinne zu verstehen sind. Gedeckte 
Kanäle — rivi subterranei — werden namentlich von Frontin erwähnt. 
Über die verschiedenen Konstruktionen der rivi vergl. L. 1. 883. 4. 10. 
L.2. L.3. 81. Dig. eod. tit. 43. 21. Über die Technik der rivi siehe 
Romagnosi, 2.4.0. 8.101 ff.,, und Lanciani, a.a. 0. 8.331 ff. 

106) Die, purgatio‘“ erwähnt zunächst das Interdikt selbst, cit. Anm. 105; 
siehe auch L. 1. 8 7. Dig. eod. tit. 43. 21. Von der Bedeutung der rivi für 
das öffentliche Wohl handeln mehrere Stellen: L.5. $ 11. Dig. de operis 
novi nuntiatione. 39. 1. Ulpianus libro quinquagensimo secundo ad edictum: 
Si quis rivos vel cloacas velit reficere vel purgare, operis novi nuntiatio 
merito prohibetur, cum publicae salutis et securitatis intersit et cloacas et 
rivos purgari. Vergl. auch L. 4. Dig. de rivis. 43. 21. Venulejus libro 
primo iuterdietorum: De rivis reficiendis ita interdicetur, ut non quaeratur, 
an aquam ducere actori liceret: non enim tam necessariam refectionem 
itinerum quam rivorum esse, quando non refectis rivis omnis usus 
aquae auferretur et homines siti necarentur. Die Kloaken werden 
der Einwirkung Privater möglichst entzogen. Auf sie erstreckt sich nicht 
das private Interdiktum uti possidetis; ef. L. 1. pr. Dig. uti possidetis. 43. 17. 
Ulpianus libro sexagensimo nono ad edietum: ... de cloacis hoc interdietum 
non dabo. An ihnen besteht kein reiner Privatbesitz. Siehe auch Cornil: 
Trait& de la possession, Paris 1905, 8.386 ff. 

107) 1.1. 888. 9. Dig. de rivis, 43. 21. Über die Reinigungspflicht 
von Gräben, die von alters her bestanden, cf. L.2. 881. 4. 7. Dig. de 
aqua et aquae pluviae arcendao. 39. 3. Pernice in der Zeitschrift der 
Savignystiftung, rom. Abteilung, Bd. 5, 8. 96 ff., erblickt hierin eine Art 
Reallast, die unter der Einwirkung des öffentlichen Rechts entstanden sei. 
Vergl. Lanciani, a.a. 0. 5. 386 ff. 

108) L.5. $ 11. Dig. de operis novi nuntiatione. 39. 1. cit. Anm. 106 
und L.3.8 8. Dig. de rivis. 43. 21. Ulpianus libro septuagensimo ad edietum: 
Si quis rivum reficienti opus novum nuntiat, belle dietum est posse con- 
temni operis novi nuntiationem: cum enim praetor ei vim fieri vetet, ab- 
surdum est per operis novi nuntiationem eum impediri. plane per in rem 
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actionem dicendum est posse: adversus eum vindicari „jus ei non esse* 
dubium non est. Die Arbeiten an den Leitungen dürfen von niemandem 
gehemmt werden, nur die Erhebung von Klagen behufs Eutscheidung prin- 
zipieller Rechtsfragen ist gestattet. Den Zusammenhang dieser Vorschrift 
mit dem öffentlichen Interesse hat auch Wendt hervorgehoben; Das Faust- 
recht oder Besitzverteidigung und Besitzverfolgung, 8. 84 ff. gegen Stölzel: 
Operis novi nuntiatio, 8.415 —453; ef. auch Cornil, loc. cit. S. 386. 

109) L.1. 811. Dig. de rivis. 43. 21. Ulpianus libro septuagensimo 
ad edietum: Proinde et si per alium locum velit ducere, impune prohibetur: 
sed et si eundem rivum deprimat vel adtollat aut dilatet vel extendat vel 
operiat apertum vel contra. 

110) L.1. $ 10. Dig. eod. tit. 43. 21: Si quis terrenum rivum signinum, 
id est lapideum facere velit, videri eum non recte hoc interdieto uti: non 
enim refieit qui hoc facit: et ita Ofilio videtur. 

111) L.3. 84. Dig. eod. tit. 43. 21: Hoc interdietum ad omnes rivos 
pertinet, sive in publico sive in privato sint constituti. 

112) Arg. 1.25. Dig. de servit. praed. rust. 8. 3, 

113) Wie streng man an diesem Prinzip festhielt, zeigt namentlich L. 3. 
$ 2. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. Pomponius libro trigensimo 
quarto ad Sabinum: Si aquam ex flumine publico duxeris et flumen reces- 
serit, non potes subsequi flumen, quia ei loco servitus imposita non sit. 
quamvis is locus meus sit. sed si alluvione paulatim accesserit fundo tuo, 
subsequi potes, quia locus totus fluminis serviat ductioni. sed si circumfluere 
coeperit mutato alveo, non potes, quia medius locus non serviat interruptaque 
sit servitus. Der Uferbesitzer an einem Öffentlichen Fluß hat seinem Nach- 
barn ein Leitungsservitut zum flumen publicum eingeräumt. Es fragt sich, 
welchen Einfluß haben die Änderungen im Laufe des öffentlichen Gewässers 
auf die Leitungsbefugnis? Sobald der Fiuß zurücktritt oder sein Bett 
ändert, wird der Nachbar mit seinem rivus vom flumen publicum einfach 
abgeschnitten, bloß weil ihn vom öffentlichen Gewässer Leu entstandene 
Grundstücke trennen, durch die er noch kein Leitungsrecht erworben hat. 
Ohne Einfluß auf den Bestand der servitus aquaeductus bleibt nur der Fall 
einer alluvio, da hier keine neue Landparzelle dazwischentritt, das ange- 
schwemmte Erdreich vielmehr auch begrifflich mit dem Ufer zu einem 
Grundstück verwächst; vergl. unsere Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 
Ss. 161 ff. 

114) L. 19. $ 4. Dig. com. div. 10. 3. Paulus libro sexto ad 
Sabinum: Aquarum iter in judicium communi dividundo non venire Labeo 
ait: nam aut ipsius fundi est ot ideo in judicium non venit, aut separatum 
a fundo, divisum tamen aut mensura aut temporibus. L. 1. 812. Dig. 
de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. Ulpianus libro septuagensimo ad 
edictum: Praeterea T,abeo seribit, etsi quidam ductus aquarum non sit fundi, 
quia quocunque duci possint, tamen ad hoc interdietum pertinere. Selbst- 
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veıständlich gibt es auch solche Leitungen, die nicht fundi oder partes fundi 
sind. Arg. L.11. pr. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. 

115) Über die perpetua causa der Servituten im allgemeinen L. 28. 
Dig. de servit. praed. urb. 8. 2.; 1. 9. Dig. de servit. praed. rust. 8.3. Von der 
aqua perennis oben Anm. 66, 67; cf. Perozzi: Perpetua causa nelle servitü 
prediali romane in der Rev. ital. per le scienz. giur. Vol. XIII. fase. II. III. 1893. 

116) Es ist sehr wahrscheinlich, daß die Bezeichnung des Interdiktes 
als interd. de aqua cottidiana et aestiva im Zusammenhang steht mit den 
üblichen Leitungsservituten. Das Interdikt richtete sich nach den ent- 
sprechenden privatrechtlichen Befugnissen; vergl. L. 7. Dig. quemadmodunı 
servit.8. 6. L.1. $$2. 31 und ff. L.6. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 
43.20. Die Einteilung nach Tageszeiten und Stunden ist eine gewöhnliche 
Erscheinung bei Regelung des Wasserleitungsrechts. Von der aqua diurna 
und nocturna ist die Rede in L. 10. $1. Dig. quemadmodum servit. 8. 6. 
1.17. pr. Dig. de aqua et aquae pluviae arcenda. 39. 3.; L. 2. Dig. de 
aqua cottidiana et aestiva 43. 20. Bestimmte Stunden erwähnen L. 2. 
$ 1, Dig. de servit. praed. rust. 8. 3. 1.7. 1.10. $1. L. 16. Dig. quemad- 
modum servit. 8.6. 1.1. 822. L.5. $ 1. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 
43.20. Über die Dauer der „aestas* siehe L.1. 8 32. Dig. eod. tit. 43. 20. 

117) Hier hat unser Fremdwort „Rivale“ seinen Ursprung, ein Be- 
weis für die weite Verbreitung solcher gemeinsamen Nutzung eines „rivus“ 
und ihre Bedeutung. Vergl. ferner L. 2. & 1. Dig. de servit. praed. rust. 8.3 
von der Befugnis mehrerer über ein und dieselbe Strecke zu leiten. L. 16. 
Dig. quemadmodum servit. 8.6. Proculus libro primo epistularum: Aquam 
quae oriebatur in fundo vicini, plures per eundem rivum jure ducere soliti 
sunt... L.5. $1. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. Julianus 
libro quarto ex Mincio: Inter duos, «ui codem rivo aquam certis horis 
separatim ducebant . ... . Über die „moduli* der Wassernutzung, welche 
nach „digiti und „unciae“ bestimmt wurden, Frontin, lib. I, 88 23, 24; 
vergl. Lanciani, a. a. 0. 8. 36 ff. 

118) L. 34. $1. Dig. de servit. praed. rust. 8. 3. Papinianus libro 
scptimo quaestionum: Si fons exaruerit, ex quo ductum aquae habeo isque 
pust constitutum tempus ad suas venas redierit, an aquae Jductus amissus 
erit quaeritur: Im folgenden Fragment — 1.35. Dig. eod. Paulus libro 
quiato decimo ad Plautium — wird die Frage verneint — quod jus non 
neglegentia aut culpa sua amiserant, sed quia ducere non poterant. Die 
gemeinrechtliche Praxis war im Zweifel darüber, wie die Betonung des 
Rechtsmomentes in den Interdikten zum Schutz der Wasserservituten zu 
verstehen sei. Manche erblickten in der L. 1, 88 10. 19 cit. einen Hinweis auf 
das Requisit der bona fides; jedoch wozu das bei einem Interdikt? Vergl. über 
die verschiedenen Auslegungen Seuffert: Archiv, Bd. 22. Nr. 146. Man 
formulierte hieraus auch das Erfordernis einer opinio juris bei der Servituten- 
ersitzung überhaupt; cf. ibid. Bd. 9. Nr. 132. 133. 134. Das mag bei der 
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Ersitzung der Dienstbarkeit selbst gelten, in den Quellen aber handelte 
es sich nur um den Interdiktenschutz in bezug auf Leitungen. Vergl. 
Albert: Vom Besitz an unkörperlichen Sachen, 8 135. Heerwart in der 
Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd. 12, S. 192 ff. 

119) L. 9. Dig. de servit, praed. rast. 8. 3. Paulus libro primo sen- 
tentiarum: Servitus aquae ducendae vel hauriendae nisi ex capite vel ex 
fonte constitui non potest: hodietamsn ex quocumque loco constitui 
solet. 

120) Vergl. namentlich Deraburg: Pandekten, Bd. I, 8252 Die 
Ersitzung der Servituten im 15. bis 17. Jahrh. behandelt Meurer, 2.2.0. 
S. 50ff. Über die Erwerbung der Servituten durch Verjährung nach rö- 
mischem und gemeinem deutschen Recht Bossel im Archiv für ziv. Praxis, 
Ba. 13, 8. 381 ff. 

121) Es kommen hier hauptsächlich in Frage außer der im Text 
zitierten L. 10. pr. Dig. si servit. vindicetur. 8. 5. noch L. 1. $ 23. Dig. 
de aqua et aquae pluviae arcendae. 39. 3.: si tamen lex agri non in- 
veniatur, vetustatem vicem legis tenere. sane enim et in servitutibus 
hoe idem sequimur, ut, ubi servitus non invenitur imposita, qui diu 
usus est servitute neque vi neque precario neque clam, habuisse longa con- 
suetudine velut jure impositam servitutem videatur. ef. 1.2. 88 3. 5. 7. 8. 
Dig. eod. tit. 39. 3. „quorum memoriam vetustas excedit*. L.3. 84. Dig. 
de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20: Ductus aquae, cujus origo memoriam 
excessit, jure constituti loco habetur. L. 28. Dig. de servit. praed. urb. 8. 2. 
Paulus Jibro quinto decimo ad Sabinum: Foramen in imo pariete conclavis 
vel triclinii. quod esset proluendi pavimenti causa, id neque flumen esse 
neque tempore adquiri placuit. 1.4. Cod. de aquaeductu. 11. 43. eit. Anm. 
130; hier ist vom „vetus, longumque dominium“ oder vom usus „more per- 
durante* die Rede. 1.2. Cod. de servitutibus et de aqua. 3. 34. Imp. 
Antonivus A. Martiali: Si aquam per possessionem Martialis eo sciente 
duxisti, servitutem exemplo rerum mobilium tempore quaesiisti ... . siehe 
auch L. 7. Cod. eod. tit. Die einzigen Stellen, welche die Leitungsbefugnis 
nicht ausdrücklich erwähnen, sind L.5. $ 3. Dig. de intinere actuve privato. 
43. 19 und L. 12. $4. Cod. de praescript. longi temp. 7. 33; sie haben 
aber eine ganz allgemeine Fassung. Vergl. auch L. 28. Dig. de proba- 
tionibus 22. 3. Dasselbe bestätigen für das römische Recht Schmidt von 
Ilmenau: Zivilistische Abhandlungen 8, 173ff. und Holzschuher: Theorie 
und Kasuistik des gemeinen Zivilrechts, Leipzig 1881. Bd. 2. 8.294; vergl. 
Funke im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 12. 8.435 ff. und Bossel, a. a. 0. 
8.415 ff., namentlich S. 421ff. Auch im Mittelalter galt die vetustas als wich- 
tiger Erwerbstitel von Wasserrechten, Meurer, a.a. O0. 8. 51, und gemein- 
rechtlich konnten besondere Privatrechte an öffentlichen Flüssen nur durch 
landesherrliche Genehmigung oder unvordenkliche Verjährung erworben 
warden; Klüber: Öffentliches Recht 8 356. 
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122) Erst in der späteren Kaiserzeit verlor sich das Verständnis für 
jene freie Auffassung der Umstände des einzelnen Falles uud man versuchte 
eine bestimmte Ersitzungsfrist nach Analogie der Immobiliarersitzung eia- 
zuführen; cf. L.2. Cod. 3. 34 und L. 12. $4. Cod. 7. 33. eitatae in Anm. 121. 

123) So namentlich L. 1. $12. Dig. de aqua vel aquae pluviae arcen- 
dae. 39. 3. qui in suo fodiens vicini fontem avertit. L. 2. $$ 5. 9. Dig. 
eod. tit. 39. 3.; ferner L. 26. Dig. de damno infocto 39. 2.: aut si in vicino 
tuo agro cuniculo vel fossa aquam meam avoces. .... vergl. auch L. 8. 
Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20. L. L.15. 17. Dig. de servit. 
praed. rust. 8. 3. 

124) Vergl. Corpus inscriptionum latirarum vol. VIII supplement. ed. 
Joh. Schmidt et Herm. Dessau. Nr. 18587. p. 1778. Die Überschrift 
lautet nach der Mommsenschen Ergänzung folgendermaßen: Imperatore 
Caesare Marco Aurelio invicto pio felice Augusto amplissimo [senatu jubente 
quaesita re per... . et] Valentinum, quibus ea res delogata est ex decreto 
ordipis et colonor(um ratione babita aquarum quae antea da)ri solitae sunt, 
constitit ita debere aquam decurrere, si quando fo[ns permittat, ut monstrat 
forma infra scripta aquae decur]rentis; quae propterea distributa inter omnes 
est, quoniam tempora ... . Corpus inscriptionum lat., vol. VIIL Nr. 4440. 
Vergl. Lanciani, a. a. O., S. 325ff. Über nordafrikanische Bewässerungs- 
einrichtungen siehe auch Du Coudray de la Blanchöre: L’amenagement 
de l’eau et installation rurale dans l’Afrique ancienne im Nouvelles Ar- 
chives des missions scientifiques, Bd. VII. S. 1—108. 

125) Mommsen im Corp. inser. lat., vol. VIII, p. 448. 

126) L.1.8 35. Dig. de aqua cottidiana et aestiva. 43. 20; vergl. L. 5. 
pr. Dig. eod. tit. 

127) Der hier erwähnte Imperator könnte nach Mommsen auch Carus 
sein. Es ist nicht unmöglich, daß die kaiserlichen Constitutionen, sofern 
sie vom vetus mos, vou einer vetus forma reden, alte Bewässerungsgewohn- 
heiten im Auge haben; L. 7. Cod. de servitutibus et de aqua. 3. 34. cit. Anm. 121. 

128) Middendorf, a.a.0., S. 181ff. 

129) Oben S. 40. 

130) L. 4. Cod. de aquaeductu. 11. 43. Impp. Arcadius et Honorius 
A. A. Asterio comiti Orientis: Usum aquae veterem longoquo dominio con- 
stitutum singulis civibus manere censenus nec ulla novatione turbari, ita 
tamen, ut quantitatem singuli, quam veteri licontia percipiunt, more usque 
in praesentem diem perdurante pereipiant: Zur Zeit des Priozipats kommen 
Verfügungen über öffentliche Flüsse seitens der Staatsgewalt häufiger vor, 
namentlich ihre Ableitung nach Rom. Beispiele bei Frontin, so die Ab- 
leitung des Anio, der Virgo, Tepula ex agro Lucullano, der aqua Urabra u. a. 
Letztere hat Agrippa freilich geglaubt den Grundbesitzern von Tusculum zu 
Bewässerungszwecken überlassen zu müssen — Tusculanis possessoribus 
relinguendam credebat; ea namque est quam omnes villae tractus ejus per 
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vicem in dies modulosque certos dispensatam accipiunt; vergl. lib. I, $9. 
Darüber auch Lanciani a.a.0. 8.109 und 113. Über das schonende Ver- 
fahren bei der Anlage staatlicher Leitungen besonders in der älteren Zeit 
siehe Frontin lib. II. $ 128.: Majores nostri adnıirabili aequitate ne ea 
quidem eripuerunt privatis quae ad modum publicum pertinebant, set cum 
aquas perducerent, si difficilior possessor in parte vendunda fuerat, pro toto 
agro pecuniam intulerunt et post determinata necessaria loca rursus eum 
agrum vendiderunt, ut in suis finibus proprium jus res publica privatique 
baberent. 

131) Mommsen in der Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissen- 
schaft, Bd. 15, S. 302. 

132) L.1. $2. Cod. de aquaeductu. 11. 43. Imp. Constantinus A. ad 
Maximilianum consularem aquarum:... ut dextra laevaque de ipsis formis 
quindecim pedibus intermissis arbores habeant. 

133) L.6. $ 1. Cod. eod. tit. 11. 43. Impp. Theodosius et Valentinianus 
A. A. Cyro pp.: Super his sancimus sulcum publicum aquarum nullis intra 
decem pedes arboribus coartari, sed ex utroque latere decempedale spatiun: 
integrum illibatumque servari. ef. auch L.10.$ 2 Cod. eod. tit, Imp. Zeno. 

134) L. 1. pr. Cod. eod. tit. 11. 43. Imp. Constantinus A. ad Maxi- 
milianum consularem aquarum: Possessores, per quorum fines formarum 
meatus transeunt, ab extraordinariis oneribus volumus esse immunes, ut 
eorum opera aquarum ductus sordibus oppleti mundentur, nec ad aliud super- 
indietae rei onus isdem possessoribus attinendis, ne circa res alias oceupati 
repurgium formarum facere non occurrant. 

135) Vergl. über Geldstrafen L. 6. pr. in fin. L. 11. Cod. de aquae- 
ductu. 11. 43. In 1.3. $1. Cod. cod. ist von einer „severissima poena* für 
Überschreitung des Nutzungsrechts die Rede, cf. auch L. 9. eod. Die Kon- 
fiskation für säumige Reparatur und Reinigung droht an L. 1. 81. Cod. 
ood. tit. 11. 43. 

136) S. 43ff. und S. 89 ff. Der Verfasser ist Ingenieur. 

137) Pöhlmann: Die Übervölkerung d. antiken Großstädte, Leipzig 1881. 

138) Siehe S. 44. Samson schreibt die blühenden Bewässerungs- 
zustände in der Lombardei „der Tüchtigkeit der örtlichen Bevölkerung® zu, 
welche bisher die Schwierigkeiten (sc. der römischen Rechtsgrundsätze) hat 
zu ertragen und zu überwinden gewußt. Aber die größten Vorzüge der 
Bevölkerung hätten die lombardische Bewässerungsordaung vicht durch alle 
Stürme gerettet, wäre die römische Grundlage keine lebensfähige, sondern 
wie Samson meint, verderbliche und perverse gewesen. Die Zähigkeit 
und Lebenskraft, des römischen Systems in Oberitalien erklärt sich einmal 
aus den natürlichen Vorzügen der Poebene und sodann aus der geringeren 
Verstädterung jener Landstriche im Vergleich zu Unter- und Mittelitalien, 
wo der griechische Einfluß überwog und Roms gewaltiges Wachstum alles 
in sich aufsog. 
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139) Siehe 8.43; zitiert wird keine Quelle, sondern Reuleaux’s Vor- 
trag: Über das Wasser in seiner Bedeutung für die Völkerwohlfahrt, Berlin, 
1871, 8. 10. Frontin erwähnt häufig Vindikationen von Wasser und 
Leitungen durch den Staat während der Kaiserzeit, namentlich wo es sich 
um die Wiederherstellung beschädigter rivi handelt. Gemeint ist hier aber 
jede Defraudation und Beschädigung, keineswegs nur Entziehungen zu 
landwirtschaftlichen Bewässerungszwecken. 

140) Z. B. Weltgeschichte, B. 2U, S. 3 ff. 

141) a.a.0,. S. 13. 14. 

142) Seinen Dithyrambus auf den iberischen Volkscharakter nenne ich 
keine ernsthafte Boweisführung. Wir tun unter solchen Umständen besser 
uns jeden bestimmten Urteils über den Ursprung der sog. „huerta* zu 
enthalten. 

143) Er zitiert hier Näf: Das Wasserrecht im Großherzogtum Baden, 
Lahr 1883. 

144) Vergl. im Gegensatz zu Samson über die ursprüngliche Wirkung 
der Interdikte namentlich Witte: Das Interdietum uti possidetis als Grund- 
lage des heutigen Possessorium ordinarium, 1863, S. 27 ff. 

145) a.a.0. 8.43, 8.45; vergl. auch das auf 8.3 und ff. über das 
Wassergericht — Corte de la Seo — in Valencia Gesagte. 

146) A.a.0. 8.141 und ff. üher die Paradiese Asiens. 

147) Sehr richtig weist bier Samson auf das Schicksal hin, welches der 
sog. Weser-Elbkanal gerade im Parlament erfuhr. Jene entsetzlichen Über- 
schwemmungen in Schlesien und andern Gegenden Deutschlands, die sich 
mit fast absoluter Sicherheit periodisch wiederholen, sollten auch der 
Volksvertretung zu denken geben. 

148) Vergl. Schmidt, a.a.0., S. 299 ff. 

149) Hier konkurriort die Interdiktspraxis nach Erlaß der lex Aebutia 
mit den prätorischen actiones. Über diese parallele Wirkung vorgl. uament- 
lich Ubbelohde a.a.0. Teil 2, S. 313 HM. 

150) 1.1. $1. Dig. de intinere actuque privato. 43. 19. 

151) 1.1. 86. Dig. eod. tit. 43. 19. Ulpianus libro septuagensimo 
ad edietum: Vivianus recto ait eum, qui propter incommoditatem rivi aut 
propterea, quia via publica interrupta erat, per proximi vicini agrum iter 
fecerit, quamvis id frequeuter fecit, non videri omnino usum, 
itaquo inutile esse interdietum, non (quasi praecario usum, sed quasi nec 
usum, 

152) Tit. Dig. 43. 10 und 43. 11. 

153) Tit. Dig. de liberis exhibendis item Jucendis. 43. 30. 

154) Arg. 1.13. Dig. ad exhibendum. 10. 4. Es ist hier freilich von 
der Auslieferung eines liber homo schlechthin die Rede: Si liber homo 
detineri ab aliquo dicatur, interdietum adversus eum, qui detinere dicitur, 
de exhibendo eo potest quis habere: naın ad exhibendum actio in eam 
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rem inutilis videtur, quia haec actio ei creditur competere, cujus 
pecuniariter interest. Genau dasselbe ließe sich von der Auslieferung 
eines Hauskindes sagen. So auch Demelius: Die Exhibitionspflicht in 
ihrer Bedeutung für das klassische und heutige Recht, S. 246 und ff. 

155) Der Familienstatus ist zu schützen, daher wird zunächst Rückkehr 
gefordert in die bisherigen Verhältnisse, darauf bezieht sich insbesondere 
die „ductio“. L. 3. pr. Dig. de liberis exhibendis item ducendia. 43. 30. Vergl. 
auch Demelius, a.a.0. 8. 248ff. Mit Hilfe dieses Interdikts kämpft die 
neue Auffassung des Familienrechts mit der alten postestas. Das Mutter- 
recht findet in ihm eine Stütze gegen die Ansprüche des Vaters. L. 3. $5. 
Dig. eod. tit. Ebenso kann der Ehemann gegen den Vater dor Frau sich 
des interdictum de uxore exhibenda bedienen, falls dieser die potestes gegen 
die Ehe sine manu ausspielt, L.1. $5, L.2. Dig. eod. tit. 

156) L.1. pr. Dig. de migrando. 43. 32. Ulpianus libro septuagensimo 
tertio ad edictum: Praetor ait: „Si is homo, quo de agitur, non est ex his 
rebus, de quibus inter te et actorem convenit, ut, quae in cam habitationem 
qua de agitur introducta importata ibi nata factave essent, ea pignori tibi 
pro mercede ejus habitationis essent, sive ex his robus est et ea merces 
tibi soluta eove nomine satisfactum est aut per te stat, quo minus solvatur: 
ita, quo minus ei, qui eum pignoris nomine induxit, inde abducere liceat, 
vim fieri veto“. 

157) L.1. 84. Dig. eod. tit. 43. 32, 

158) L. 1. $5. Dig. eod. tit. 43. 32. 

159) L. 1. 82. Dig. eod. tit. 43. 32: Cui rei etiam extra ordinem 
subveniri potest: ergo infrequens est hoc interdietum. 

160) L.1. 82. Dig. quod legatorum. 43. 3. Ulpianus libro sexagensimo 
septimo ad edictum: Est autem et ipsum apiscendae possessionis et continet 
hane causam, ut, quod quis legatorum nomine non ex voluntate heredia 
occupavit, id restituat heredi. etenim aeyquissimum praetori visum est unum- 
quemque non sibi ipsum jus dicere occupatis legatis, sed ab herede petere. 
Lenel — Edictum perpetuum, $ 228 — nimmt an, daß die Kompilatoren 
den „beres“ interpoliert hätten, ursprünglich wäre nur vom bonorunı possessor 
die Rede gewesen, wie ältere Quellen beweisen; cf. Vatic. fragm. 90 sowie 
L.2. $1. Dig. quod. legat. 43. 3. Dem schließt sich Ubbelohde an, a.a. 0. 
Teil 3. 8. 33ff., 143ff., namentlich 8. 171ff. Wir wollen das nicht be- 
streiten, indessen wie wäre es, wenn die Iaterpolation hier nur die Praxis 
früherer Zeiten sanktioniorte, welche das Interdikt auch dem heres zugestand ? 
Da Jdie Quellen, wie sie uns jetzt vorliegen, den heres jedenfalls au erster 
Stelle erwähnen, so können wir die Frage von uns aus nicht entscheiden 
und behandeln das interdietum quod legatorum deshalb im Zusammenhang 
mit den Interdikten zum Schutze ziviler, nicht prätorischer Rechte. Vorgl. 
auch Cornil, loc. cit. 8. 318. 

161) L.1. $4. Dig. eod. tit. 43. 2. 
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162) 1.1. 811. 12. 14. 15. 16. 17. 18. Dig eod. tit. 43. 3. 

163) Hier tritt die Verwandtschaft der Interdikte mit den actioneg in 
factum zutage; vergl. Witte: Das Interdictum uti possidetis, 8.26 fl. Im 
übrigen spricht auch Witte von einer „Verwendung von Interdikten zur 
Durchführung von Rechtsgrundsätzen, welche jedenfalla schon in den 
XII Tafeln Anerkennung gefunden hatten“, S. 27. Ubbelohde, a.a. O. 
Teil 2, 8.343 ff. 

164) Vielleicht hängt hiermit die Unterscheidung bei Gajus von decreta 
und interdicta zusammen; cf. Inst. IV. 88 139. 140. Die Ordnungsbefehle 
sind die prohibitorischen Interdikte, die Interdikte im engeren Sinn, während 
den Dekreten eine reformierende, schöpferische Kraft inne wohnen kann: 
— et in summa aut jubet aliquid fieri aut fieri prohibet. formulae autem et 
verborum conceptiones, quibus in ea re utitur, interdiota decretave (vocan- 
tur). Vocantur autem decreta, cum fieri aliquid jubet, veluti cum praecipit, 
ut aliquid exhibeatur aut restituatur; interdieta vero, cum prohibet fieri, 
veluti cum praecipit, ne sine vitio possidenti vis fiat, neve in loco sacro 
aliguid fiat. unde omnia interdieta aut restitutoria aut exhibitoria aut pro- 
hibitoria vocantur. Cf. Witte, a.a.0. 8.26. Schmidt: Das Interdikten- 
verfahren der Römer, S. 31 ff. Übbelohde, a.a.0. Teill, 8.79 ff.; 110ff. 
Löhr im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 12, 8. 112ff. schließt aus Gajus 
Inst. IV, 835, daß der bonorum possessor auch mit fikticischen Erbschafts- 
klagen vorgehen konnte. 

165) Vergl. hierüber Tartufari: Della acquisizione e della perdita 
del possesso, Milano 1887, Bd. 1, 8. 495 ff. 

166) Auch Ubbelohde, a.a.O., Teil3, S. 80, erblickt im interdietum 
quorum bonorum ein wichtiges Mittel die usucapio pro herede für die Erb- 
folge unschädlich zu machen. 

167) Bei den Interdikten zum Schutz des Personenstatus werden so- 
gar Menschen als res bezeichnet. L. 1. pr. Dig. de interdictis 43. 1. cit. 
oben 8. 19. 20. 

168) L. 2. Dig. quorum bunorum. 43. 2. Paulus libro vicensimo 
ad edictum: Interdicto quorum bonorum debitores hereditarii non tenentur, 
sod tantum corporum possessores. Vergl. damit die Funktionen der heredi- 
tatis petitio; L. 13. $ 15. L. 14. Dig. de hered. pet. 5. 3. Ulpianus libro 
quinto decimo ad edictum: Item a debitore horeditario quasi a juris pos- 
sessore: nam et a juris possessoribus posse hereditatem peti constat. L. 14. 
Paulus libro vicensimo ad edietum: Sed utrum ex delicto an ex con- 
tractu debitor sit, nihil refert. Siehe ferner L.L. 15. 16. Dig. eod. Paulus 
hat im zwanzigsten Buch seines Ediktkommentars beide Rechtsmittel die 
hereditatis petitio und das interdietum quorum bonorum verglichen. Den 
wesentlichen Unterschied fand er in ihrer Stellung zum Krbschaftsschuldner. 
Über den dinglichen Charakter auch Ubbelohde, a.a.0. Teil 3, S. 73 ff. 
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169) Über die selbständige Natur des interdietum quorum bonorum 
siehe namentlich Ubbelohde, a. a. 0. Teil 1, S.110f., Teil 3, S.6f.; 
ebenso Cornil, loc. cit., S. 316 ff. 

170) Die Nebeneinanderstellung von Kauf und Miete als Erwerbs- 
grund der Superfizies kann sowohl auf „verschiedene Verträge als auch auf 
verschiedene Auffassungen“ hindeuten, welche dieses Rechtsverhältnis bei 
den klassischen Juristen fand; cf. Dernburg: Pandekten, Bd. 1, $ 259, 
Anm. 2. 

171) Über diese Klage vergl. Lenel: Edictum perpetuum, S. 383. 

172) In seiner Konstruktion ließ sich das Institut schwer vom Pacht- 
vertrag unterscheiden. Das Charakteristische erblickt der Prätor in der 
Dauer; L. 1. $3. Dig. do superficiebus. 43. 18. Ulpianus libro septuagen- 
simo ad edietum: Quod ait prätor „si actio de superficie postulabitur, oausa 
cognita dabo“, sic intelligendum est, ut, si ad tempus quis superficiem 
conduxerit, negetur ei in rem actio. et sane causa cognita ei, qui non ad 
modicum tempus conduxit superficiem, in rem actio competet. Über 
die Anwendung des interd. de superficiebus; vergl. Ubbelohde, a.a. 0. 
Teil 1, S.280f. Cornil, loc. cit. S. 373 ff.; auch er hebt hervor, daß es 
sich hier vormehmlich um einen Rechtschutz handle. Siehe auch seine 
Bemerkungen über die Beziehungen dieses Interdikts zum interdictum utile 
de usufructu S. 375. 

173) L.2. 31. Dig. ne quid in loco publico vel itinere fiat. 43. 8, 
Ulpianus libro sexagensimo octavo ad edictum: Hoc interdictum prohibi- 
torium est... 

174) L.2. 8 17. Dig. eod. tit. 43. 8: Si quis nemine prohibente in 
publico aedificaverit, non esse eum cogendum tollere, ne ruinis urbs defor- 
metur, et quia prohibitorium est interdictum, non restitutorium. si tamen 
obstet id aedificium publico usui, utique is, qui operibus publicis procurat, 
debebit id deponere, aut si non obstet, solarium ei imponere: vectigal enim 
hoc sic appellatur solarium ex eo, quod pro solo pendatur. Beseitigt 
werden kann das Gebäude nur durch die Interdikte de via publica, vielleicht 
auch de locis publicis; schließlich aber auch durch unmittelbare polizeiliche 
Eingriffe, wenn eine wirkliche Schädigung öffentlicher Interessen nachge- 
wiesen wird — si obstet publico usui. Übrigens spielte das Prinzip „ne 
urbs ruinis deformetur“ in der Praxis der römischen Magistrate eine wichtige 
Rolle; siehe L. 7. Dig. eod. tit. Julianus libro quadragensimo octavo digesto- 
rum: Sicut is, qui nullo prohibente in loco publico aedificaverat, cogendus 
non est demolire, ne ruinis urbs deformetur, ita qui adversus edictum 
praetoris aedificaverit, tollere aedifictum debet: alioqui(n) inane et lusorium 
praetoris imperium erit. Zerstörungen werden nur im Falle direkten Un- 
gehorsanıs gegen das magistratische Verbot zugelassen, soust überwiegt die 
Rücksicht auf die öffentliche Ordnung, die Erhaltung des Sachstatus. Den 
starken Einfluß dieser Rücksicht hebt auch Erman hervor. Den Ursprung 
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der Superfizies aus dem öffentlichen Recht betont Pernice in der Zeit- 
schrift der Savignystiftung, rom. Abteil., Bd. 5, S. 90 ff. 

175) Cf. Isidori orig. V. 25 L.4. pr. Dig. de precario 43. 26. zit. bei 
Savigny: Das Recht des Besitzes, Aufl. VII, 8.461 Anm. 2, 

176) Niebuhr: Römische Geschichte, Teil 2, 8. 167 und Savigny, 
a.a. 0. S. 464 ff. dem stimmte bei Dernburg: Entwickelung und Begriff des 
juristischen Besitzes des römischen Rechts, S. 9; Witte: Das Inderdiktum 
uti possidetis, 8. 44. 45 und Bruns: Die Besitzklagen des römischen und 
heutigen Rechts, $S. 180. Vergl. über den Ursprung des Prekariums auch 
Bartels in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd. 6, S. 186 ff. und 
Ihering: Geist des römischen Rechts, Bd. 1, 8. 241 ff. 

177) Siehe L.7. 84. Dig. communi dividundo 10. 3. Von der justa 
possessio des Prekaristen ist ferner die Rede in L.13. 81. Dig. de Public. 
in rom act. 6. 2. Gajus libro septimo ad edictum prov.: Interdum quibusdam 
nec ex justis possessionibus competit Publicianum judicium: namque pig- 
neraticiao et precariae possessiones justae sunt, sed ex his non solet com- 
potere tale judicium, illa scilicet ratione, quia neque creditor neque is qui 
precario rogavit eo animo naneiscitur possessionem, ut credat se dominum 
esse. Auch hier wird auf die von der Rechtsordnung der justa possessio 
des Prekaristen gezogene Schranke hingewiesen; vergl. L.12. Dig. quemad- 
mod. serv. amittuntur 8. 6; L. 22. 8 1. Dig. de noxal. act. 9. 4: Is qui 
pignori accepit vel qui precario rogavit non tenetur noxali actione: licet 
enim juste possideant, non tamen opinione domini possident; L.3. 85. Dig. 
de adquir. vel amitt. poss. 41. 2; L.19. pr. Dig. de precario. 43. 26, 

178) L.1. $3. Dig. de precario. 43. 26. Ulpianus libro primo insti- 
tutionum: Et est simile commoJato; nam et qui commodat rem, sic com- 
modat, ut non faciat rem accipientis, sed ut ei uti re commodata permittat. 
1.8. $3. Dig. eod. tit. Pauli sent. V. 6. $ 10; L.33. $6. Dig. de usurp. 
et usucap. 41. 3; L. 35. $1. Dig. de pignerat. act. 13. 7; vergl. Vittorio 
Scialoja: Il possesso del precarista in den Studi giuridici e storiei publicati 
per I’ VIII. centenario dell’ Universita di Bologna. p. 11; Vermond: 
Theorie generale de la possession en droit Romain, Paris 1895, 8. 310ff. 

179) L.13. $ 7. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Ulpianus libro 
septuagensimo secundo ad edietum: Si is, qui precario concessit, acces- 
siono velit uti ex persona ejus cui concessit, an possit, quaeritur. ego puto 
eum, qni precario concessit, quamdiu manet precarium, accessione uti non 
posse: si tamen receperit possessionem rupto precario, dicendum esse 
accedere possessionem ejus temporis, quo precario possidebatur. Die Ver- 
nichtung —- ruptio — des prekaristischen Nebenbesitzes ist erforderlich, da- 
mit die Zwischenzeit für die Ersitzung angerechnet werde. Cf. auch 
Scialoja, a.2.0. 8.8. 

180) L.15. $4. Dig. de precario. 43. 26. Pomponius libro vicensimo 
nono ad Sabinum: Eum, «ui precario rogaverit, ut sibi possidere liceat, 
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pancisci possössionem non est dubium: an is quoque possideat, qui rogatus 
sit, dubitatum est. placet autem penes utrumque esse eum hominem, qui 
precario datus esset, penes eum qui rogasset, quia possideat corpore, penes 
dominum, quia non discesserit animo possessione. Vergl. L. 3. $5. Dig. de 
adquir. vel amitt. poss. 41. 2 ceit. Anm. 269. Auch von der Detentio wird 
der prekaristische Besitz unterschieden; L. 10. Dig. de adquir. vel amitt. 
poss. 41. 2. Das später eingetretene Prekarium zerstört die Detentio des 
Mieters. 

181) L.3. 85. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 269, 
ibid. die nähere Erklärung des Standpunktes der älteren Juristen zur pos- 
sessio plurium in solidum. Über den Besitz des Prekaristen vergl. auch 
Georg Ed. Schmidt: Commodatum und Prekarium, 1841, 8. 55 ff. 

182) Zu einer injusta kann die possessio des Prekaristen nur in bezug 
auf den precario dans werden, falls die Rückgabe verweigert wird. Savigny, 
8.2.0. 8.460, Anm. 1; vergl. auch Scialoja, &.a.0. S.7. Bekker: Das 
Recht des Besitzes, 1880, 8.175 ff., Cornil, loc. cit., 8.453 ff. Die falsche 
Identifizierung des Besitzes und der Interdikte trug daran Schuld, daß auch 
Bruns, a.a.0. S. 297 die Besitzklage des Prekaristen als „eine kaum zu 
erklärende Anomalie‘“ ansieht; vergl. darüber Pernice in der Zeitschrift 
für das gesamte Handelsrecht, Bd. 20 (N.F.5) S. 635. 

183) L.17. Dig. de precario. 43. 26. Pomponius libro vicesimo tertio 
ad Sabinum: Qui precario fundum possidet, is interdicto uti possidetis ad- 
versus omnes praeter eum, quem rogavit, uti potest. Vergl. L.31. $4. 
Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Über die justa possessio des Prekaristen 
1.22. 81. Dig. de noxalibus actionibus. 9. 4. Bekker, a.a.0. 8. 177 
meint, es werde dem Prekaristen „eine Art von Recht‘ eingeräumt. Cornil, 
loc. cit., S. 454. 

184) Diesen Fall erwähnen die Quellen mehrfach: L.18. Dig. de pre- 
eario, 43. 26. Julianus libro tertio decimo digestorum: Unusquisque potest 
rem suam, quamvis non possideat, precario dare ei qui possideat, L. 1. 
& 11. Dig. de itinere actuque privato. 43. 19; L. 8. pr. Dig. de precario. 
43. 26; L.8. $1. Dig. eod.: Quod a Titio precario quis rogavit, id etiam 
ab herede ejus precario habere videtur. — Der Erbe hat vorläufig doch den 
Besitz noch gar nicht erworben und gilt dennoch als precario daus — — 
et ita et Sabinus et Celsus scribunt eoque jure utimur. ergo et a ceteris 
successoribus habere quis precario videtur. Vermond: Theorie gönerale 
de la possession, 8.426 ff. Der precario dans kaun die Sache veräußern; 
nichtsdestoweniger bleibt er precario dans auch nach Aufgabe des Eigen- 
tums und kann sich der entsprechenden Klage zur Verdrängung des Pre- 
karisten bedienen. Ein solcher Fall findet sich bei Seuffert: Archiv, 
Ba. 23, N. 24. 

185) Über den Grund des Besitzesschutzes, S. 97. Er selbst meint 
in bezug auf die herrschende Lehre: „Daß das interdietum de precario 
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auf den Namen eines interdietum recuperandae possessionis vollen Anspruch 
habe, dürfte zu den feststehenden Sätzen der Besitzeslehre gehören, und 
ich selber habe diese Ansicht in der ersten Auflage dieser Schrift nach ge- 
teilt.“ Auch Bruns, a.a. 0. S.182 verwirft entschieden „den possessorischen 
Charakter des Interdikts“. Diese Auffassung verdankt ihren Ursprung vor 
allem Savignys schematischer Darstellung der Besitzlehre. Vergl. Cornil, 
loc. eit. 8. 454 ff.; er betont die Notwendigkeit d'une convention de pre- 
carium als Basis des Interdikts; auch nach seiner Ansicht ist das inter- 
dietum de precario kein rekuperatorisches. 

186) L. 14. Dig. eod. tit. 43. 26; ebenso L. 14. $ 11. Dig. de furtis. 
47. 2: „non est contra eum (qui precario rogaverat) civilis actio; cf. Ver- 
mond, a.a.0. 8.408 ff. 

187) A. a. 0. 8.98: „Der Erbe ersucht den Legatar, welcher die 
Herausgabe der legierten Sache begehrt, ihm dieselbe noch einige Zeit zu 
lassen, der dritte Besitzer meiner Sache, dem ich den Beweis meines Eigen- 
tums erbracht habe, erkennt mein Eigentum an und erlangt von mir einen 
Aufschub der Ablieferung.“ Nach L. 18. Dig. eod. tit. 43. 26 kann in diesen 
Fällen mit dem interdietum de precario die Herausgabe erzwungen werden 
und doch hat der Kläger den Besitz der Sache nie gehabt; vergl. Ann. 184. 

188) L.4. $2. Dig. de precario. 43. 26. 

189) Darauf weist zunächst die Interdiksformel hin: „dolo malo feeisti, 
ut desineres habere“; ferner L.8. 83. Dig. eod. tit. 43. 26: nec immerito 
dolam solum praestat is qui precario rogavit, cum totum ex liberalitate 
descendat ejus qui precario concessit et satis sit, si dolus tantum praestetur. 
culpam tamen dolo proximam contineri quis merito dixerit. Das ganze 
beruhe auf Liberalität, deshalb sei nur für dolus einzustehen. Aber 
auch dem commodatum liegt meist Liberalität zugrunde und dennoch be- 
steht eine strengere Haftung; totum ex liberalitate descendit bedeutet, daß 
jede rechtliche Basis feblt, da außer jener „causa“ gar nichts bei 
der Entstehung des Verhältnisses mitgewirkt hat; vergl. L.8. 885. 6. Dig. 
eod.; siehe auch Georg Ed. Schmidt, a.a. O. S. 56. 58. 

190) L. 8. $ 4. Dig. eod. tit. 43. 26. 

191) Hierüber Ihering, a.a.0. 8.100; vergl. I.2. pr. L.4. 83. L.6. 
84. Dig. de precario. 43. 26. Namentlich Cornil, loc. cit. 8.455 ff.; die 
exceptio dominii ist seiner Meinung nach ein weiterer Beweis dafür, daß 
es sich beim interdietum de precario nicht um ein Besitzinderdikt handelte. 

192) Vergl. L. 14. $11. Dig. de £furtis. 47. 2. 

193) Siehe L. 19. $ 2. Dig. de precario. 43. 26; ferner Pauli sent. 
V. 6. 810: Redditur interdieti actio quae proponitur ex eo, ut quis quod 
precario habet restituat, nam et civilis actio hujus rei sicut commodati 
competit: eo vel maxime, quod ex beneficio suo unusquisque injuriam pati 
non debet. In L.2. $2. Dig. 43. 26 wird offenbar dieselbe Klage als actio 
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praescriptis verbis, quae ex bona fide oritur bezeichnet. Und schließlich 
heißt es an anderer Stelle, daß zum Schutz des precario dans überhaupt 
keine civilis actio bestehe, weshalb man das Interdikt eingeführt habe; cf. 
Anm. 186. Die letztgenannten Aussprüche sind natürlich nur eine histo- 
rische Notiz, die sich auf frühere Zeiten bezieht und deshalb nicht im 
Widerspruch steht zu denjenigen Fragmenten, welche die actio civilis er- 
wähnen. Wie vertragen sich aber L.19. $2. Dig. 43. 26 und Pauli sent. 
V. 6. $10 mit der Behauptung in L.2 $ 2. Dig. 43. 26 die Klage sei eine 
actio bonae fidei gewesen? Welchen Charakter die Kiage in den einzelnen 
Stadien ihrer historischen Entwickelung hatte und woher sie ihren Anfang 
nahm, wird sich kaum bestimmen lassen. Die Stellen, welche von der actio 
civilis reden, haben manche für korrumpiert erklärt. Von L. 19. 82. Dig. 
43. 26 und Pauli sent. V.6. $10 hat man es direkt behauptet; Lenel: 
Edietum perpetuum, 8. 123; Gradenwitz: Interpolationen. S. 109, 128. 
Dem schließt sich auch Dernburg an, Pandekten, Bd. 2, S. 238, Anm. 11. 
Siehe über die ganze Frage Scialoja, a.a.0. 8.10. 11. Vergl. über diese 
condictio sowie über die condictio possessionis im allgemeinen Bruns, a.a.0. 
S.186ff. Die frühere, meist veraltete Literatur hierüber fiodet sich bei 
Georg Ed. Schmidt: Das Commodatum und Prekarium, S. Ill. Die ge- 
meinrechtliche Praxis gewährt aus dem Prekarium den Beteiligten eine ge- 
wöhnliche Vertragsklage; cf. Seuffert: Archiv. Bd. 23, Nr. 24, 

194) Die Frage nach dem Verhältnis der Interdikte zum Legisaktionen- 
prozeß wird jetzt wohl durchweg im Sinne unseres Textes entschieden; für 
die Anwendung von Interdikten zur Zeit der Legisaktionen haben sich mit 
guten Gründen ausgesprochen: Huschke: Studien S. 3. 5, ferner Keller: 
Der römische Zivilprozeß, $ 22, und namentlich Witte: Das Interdiktum 
uti possidetis, S. 26 ff.; vergl. auch Schmidt: Das Interdiktenverfahren 
der Römer, S. 302 ff. 

195) Andeutungen in dieser Richtung finden sich in den Quellen in 
großer Zahl; unmittelbar hingewiesen wird auf diese Konkurrenz in l. 15. 
Dig. ad exhibendum. 10. 4; L. 20. 8 8. Dig. de operis novi nuntiatione. 
39. 1. „nonnulli putant in factum esse dandam quam interdictum, quod 
verum est.“ Pauli sent. rec. V. 6. $ 2. Diese Frage ist eingehend be- 
handelt von Schmidt, a.a. 0.8.306— 312; vergl. auch Witte, a.a. 0.8.26. 

196) Als Besitzinterdikte bezeichnen wir sie nach altem Herkommen; 
später soll gezeigt werden, daß keineswegs alle vier genannteu Interdikte in der 
Weise mit dem Besitz zusammenhängen, wie man es später dargestellt hat. 

197) Vergl. auch L.1. 83. Dig. quod vi aut clam. 43. 24: Denique 
est quaesitum, an hoc interdicto utenti exceptionem possit obicere: „quod 
non jure meo receperim“. et magis est, ne possit: nam adversus vim vel 
quod clam factum est nulla justa exceptione se tueri potest. 

198) Arg. L. 1. 8 30. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Ulpianus 
libro sexagensimo nono ad edietum: Qui a me vi possidebat, si ab alio 
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deiciatur, habet interdictum. Zwar handelt es sich hier um das interdietum 
de vi et de vi arınata, indessen die verfolgbare Gewalt an sich hatte im 
interdietum quod vi aut clam die gleiche Bedeutung. Verfolgt wurde der 
letzte zur Anzeige gebrachte Gewaltakt, auch wenn er gegen Zustände ge- 
richtet war, die ihr Dasein selbst der Gewalt verdankten, aber einer 
Gewalt, die man unberücksichtigt gelassen hatte. Schon Schmidt in der 
Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd. 14, 8. 52 ff. und 89 bemerkt sehr 
richtig, das Interdikt bezwecke auch hier die Verfolgung des Störers um 
der störenden Handlung willen, nicht aber die Begünstigung des Besitzes 
um des Besitzes willen. 


199) L.20. 85. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. 


200) Gajus Inst. IV. 8139, Cicero: Pro Caecina, cap. 36 und nament- 
lich L.1. 8 1. Dig. de operis novi nuntiatione. 39. 1. Ulpianus libro quinqua- 
gensimo secundo ad edictum: Hoc autem edictum remediumque operis novi 
nuntiationis adversus futura opera inductum est, non adversus praeterita, 
hoc est adversus ea quae nondum facta sunt, ne fiant: nam si quid operis 
fuerit factun, quod fieri non debuit, cessat edictum de operis novi nuntia- 
tione et erit transeundum ad interdictum „quod vi aut clam factum erit 
ut restituatur" et „quod in loco sacro religiosove‘“ et „quod in flumine 
publico ripave publica factum erit‘: nam his interdictis restitueter, si quid 
illieite factum est. Das Interdietum quod vi wird hier neben die wichtigsten 
öffentlichen Interdikte gestellt; sie alle dienen der Erhaltung des Sachstatus. 


201) 1.20. 85. Dig. 43. 24 cit. Anm. 199. 


202) Auf diese Besonderheit haben wir schon früher beim interdictum 
de homine libero exhibendo hingewiesen; 8. 71. 


203) L. 11. $ 14. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Ulpianus libro septua- 
gensimo primo ad edictum: Idem Julianus scribit interdietum hoc non solum 
domino praedii, sed etiam his, quorum interest opus factum non esse, 
competere. Speziell vom fructuarius und colonus ist die Rede L. 12. eod. 
Venulejus libro secundo interdietorum: Quamquam autem colonus et fruc- 
tuarius fructuum nomine in hoc interdietum admittantur, tamen et domino 
id competet, si quid praeterea ejus intersit; L. 13. 88 1. 2. eod., handelt 
vom Pekuliarbesitz. In demselben Sinne Stölzel: Die Lehre von der 
operis novi nuntiatio und dem Iuterdikte quod vi aut clam, 8. 343 ff., 380 ff, 
daselbst auf S. 381. 382 weiteres Quellenmaterial; vergl. Bähr: Zur Besitz- 
lehre in Iherings Jahrb., Bd. 26, 8. 272 ff. 


204) L.16. $1. Dig. eod. tit. 43. 24. Paulus libro sexageusimo sep- 
timo ad edietum: Sed si amoenitas quaedam ex hujusmodi arboribus prae- 
stetur, potest dici et fructuarii interesse propter voluptatem et gestationem 
et esse huie interdieto locum. Hat Stölzel, a.a. 0. 8.381. 390 ff. die 
Formel nicht zu eng gefaßt, indem er nur solche Interessen gelten läßt, die 
rechtlich begründet sind, oder wo „die Anlage einer sonstigen Klage be- 
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gründet sein würde“? Grundsätzlich wäre das möglich, doch ist die Frage 
ohne prinzipielle Bedeutung. Sicher ist es falsch, hier nur vom Vermögens- 
interesse zu reden: Mommsen: Zur Lehre vom Interesse, S. 129. 130. 

205) L. 11. 8 1. Dig. eod. tit. 43. 24. Ulpianus libro septuagensimo 
primo ad edietum: Quaesitum est, si statnam in municipio ex loco publico 
quis sustulerit vel vi vel clam, an hoc interdicto teneatur. et exstat Cassii 
sententia eum, cujus statua in loco publico in municipio posita sit, quod vi 
aut clam agere posse, quia interfuerit ejus eam non tolli: municipes autem 
etiam furti acturos, quia res corum sit quasi publieate: si tamen deciderit, 
ipsi eam detrahunt: et haec sententia vera est. Zu „si tamen deciderit, 
ipsi eam detrahunt“ bemerkt Mommsen: requiri videtur tale: „nam jpsi 
eam reficiunt, si vestustate deciderit, ipsi eam detrabunt.“* Wie mögen diese 
Stelle wohl diejenigen Schriftsteller erklären, welche das interdictum quod 
vi aut claın auf den Besitz beschränken, damit es neben dem prohibi- 
torischen Uti possidetis auch einen restitutorischen Besitzschutz gebe? 
Namentlich Stölzel: Operis novi nuntiatio, S.415— 453. Gegen ihn übrigens 
schon Windscheid-Kipp: Lehrbuch der Pindekten, Bd. 2, $ 465, 
Anm. 9, und Wendt: Das Faustrecht oder Besitzverteidigung und Besitz- 
verfolgung, 8. 82 ff. In der Tat übte der durch Zerstörung seines Denk- 
mals Gekränkte denn am locus publicus Besitz aus? Und vom Denkmal 
selbst heißt es, die stafua sei „quasi publicata“. Also nichts wird hier be- 
sessen; dagegen liegt Ordnungsstörung auf einem Grundstücke vor, ver- 
bunden mit einer Verletzung privater Interessen. Vergl. übrigens auch 
L.41. Dig de adquir. rer. dom. 41. 1, L. 23. Dig. de exceptionibus 44. 1, 
L. 29. Dig. de reb. auct. jud. vend. 42. 5. Nach dem letzten Fragment 
konnte der Stifter des Denkmals Eigentum desjenigen ausbedingen, „cujus 
in honorem statuae positae sunt‘“. In unserer oben besprochenen Stelle ist 
das aber nicht geschehen; cf. auch Ubbelohde, a.a.0. Teil 4, S. 305 ff. 

206) Hiermit wird es sehr genau genommen. Die allgemeine Regel 
lautet: L. 1. $ 4. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Ulpianus libro septua- 
gensimo primo ad edietum: Hoc interdietum ad ea sola opera pertinet, 
quaecumque in solo vi aut clam fiunt. Weiter heißt es L. 20. $ 4. Dig. 
eod. Paulus libro tertio decimo ad Sabinum: Quod in nave fit vel in alia 
qualibet re vel amplissima, mobili tamen, non continetur hoc interdicto. 
Vergl. L.22. &1. Dig. eod., aber auch 1.7. $5 eod. 

207) Arg. L. 1. 8 45. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Ulpianus 
libro sexagensimo nono ad edictum: si quis me vi dejecerit, meos non 
dejecerit, non posse me hoc interdieto experiri, quia per eos retineo pos- 
sessionem, qui dejecti non sunt. 

208) Über Gebäude vergl. L. 7. $ 9. Dig. quod vi aut clam. 43. 24, 
Von Bäumen und anderen Gewächsen ist die Rede in L.7. 85. L. 9. pr. 
Dig. eod., Baumaterialien L.7. $ 10, 1.8. L.9. pr. Vom Wasser und 
Wasserleitungen — puteus, aqua viva in L.11. pr. Dig. eod. 43. 24. 
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209) Über statuae adfixae L. 9. 8 2. Dig. eod. tit. 43. 24. Übrigens 
scheint es, daß Mobilien bei Anstellung des Interdikts als Bestandteile des 
Sachinbegriffes erst später anerkannt wurden: L.3. $ 15. Dig. hoc. tit. 43. 16. 
Ulpianus libro sexagensimo nono ad edietum: Pertinet autem hoc interdictum 
ad eum, qui fundo uti frui prohibitus est: sed pertinebit etiam ad eum, 
qui aedificiis uti frui prohibetur. consequenter autem dicemus ad res mobiles 
hoc interdictum non pertinere, si quis uti frui prohibitus est re mobili, 
nisi si rei soli accedebant res mobiles: si igitur ibi fuerunt, dicendum est 
etiam ad eas referri hoc interdictum debere. Der Satz „nisi si rei soli 
accedebant res mobiles‘ ist wahrscheinlich wie alle sog. Nisisätze inter- 
poliert. — Gradenwitz: Interpolationen; die ältere Fassung mag gelautet 
haben „si ibi fuerunt ete.“. Das interdietum quod vi aut clam dagegen, 
berücksichtigte das Forttragen von beweglichen Bestandteilen vom Immobil 
ursprünglich nicht; man sah darin keine Beeinträchtigung des auf dem 
Grundstücke bestehenden Zustandes: L.9. & 1. Dig quod vi aut clam. 43. 24. 
Ulpianus libro septuagensimo primo ad edietum: Si tamen sera vel clavis 
vel cancellus vel specularium sit ablatum, quod vi aut clam agi non poterit. 
Vergl. über Sachinbegriffe im römischen und modernen Recht unsere Philo- 
sophie im Privatrecht, Bd. 1. S. 331 ff. und dann wieder 8. 383 ff. 

210) Vergl. auch L.9. 8 3. Dig. quod vi aut clam. 43. 24: et si 
acervum succenderit vel disperserit sic, ut non ad usum agri convertat, 
ioteraicto locus non erit. Auch die gemeinrechtliche Praxis hielt am Er- 
fordernis dieses „opus“ fest; es muß sich um eine dem Gegner nachteilige 
Neuerung aufdem Grund und Boden handeln. Seuffert: Archiv, Bd.8, Nr.51. 

211) L.1. pr. Dig. de ioterdietis. 43. 1. cit. oben S. 19 und Anm. 167. 

212) L.11. 88. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Cornil: Traits de 
la possession, S. 409 ff., nennt das Interdikt in den von uns besprochenen 
Fällen, wu kein Besitz vorlag, „un veritable interdit adipiscendae posses- 
sionis“. Übrigens hat die gemeinrechtliche Praxis anerkannt, daß Besitz 
keine Voraussetzung für die Anstelluog des Interdikts quod vi aut clam 
bilde; Seuffert: Archiv, Bd. 1, Nr. 222, Bd. 7, Nr. 45. Die Hauptvoraus- 
setzung der Klage liegt im Interesse: Bd. 21, Nr. 125, 236, Bd. 26, 
Nr. 33, Bd. 34, (N. F.4), Nr.121, Bd. 35 (N. F.5), Nr. 125. Entscheid. 
des Reichsger., Bd. 17, S. 124. Vielfach verschmolz dieses Interdikt mit 
dem interdictum uti possidetis, da letzteres einen weiteren Spielraum ge- 
währte und namentlich kein opus als Störung voraussetzte; siehe unsere 
Bemerkungen unten S. 121, 122. Manche Schriftsteller, die in den Privat- 
interdikten überall das Besitzmoment betonten, sind begreiflicherweise dahin 
gelangt, dem interdicetum quod vi aut clam neben dem interdietum uti 
possidetis jede Bedeutung abzusprechen: Schmidt, a.a. 0. S. 38, 192; 
Stölzel, in Iherings Jahrb., Bd. 8, 8. 144 ff., 171 ff. 

213) So ist L. 11. $ 9. Dig. quod vi aut clam, 43. 24 zu verstehen: 
Plane si post venditionem fundi opus faetum est, etsi ipse experiatur venditor, 


362 Anmerkungen. 


quia nondum traditio facta est, tamen ex empto actione emptori tenebitur: 
omne enim et commodum et incommodum ad emptorem pertinere debet. 

214) L. 3. 88 5. 6. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Ulpianus libro 
septuagensimo primo ad edictum: Si quis paratus sit se judicio defendere 
adversus eos, qui interdicendum putant, ne opus fiat: an videatur desinere 
vi facere? et magis est, ut desinat, si modo satis offerat et defendere 
paratus est, si quis agat: et ita Sabinus scribit. $6. Sed et si quis damni 
infecti paratus sit cavere, cum propter hoc tantum esset prohibitus...- 
consequens est dicere desinere eum vi facere. Cf. auch L. 7. 82, L. 20. 
$ 2. Dig. eod. tit. Diese Stellen sind auch bei Stölzel besprochen, 
2.20. S. 394 ff. 

215) Vergl. über diese Beziehung des Besitzes zur Besitzklage na- 
mentlıch Ihering: Über den Grund des Besitzschutzes, 8. 72 ff.; Bruns: 
Die Besitzklagen des römischen und heutigen Rechts, S. 135; Cornil: loc. 
eit., S. 411ff. Stölzel, in Iherings Jahrb., Bd. 8, S. 144 ff.. behandelt 
dieses Interdikt als eine Besitzklage; außer dem Besitze habe es auch ding- 
lich Berechtigten (Eigentümer, Pfandgläubiger, Servitutinhaber) zugestanden, 
denn nur sie konnte das opus in solo factum interessieren. Überdies sei 
noch der Detentor auf Grund eines Obligationennexus in Frage gekommen, 
es habe ihm eın Surrogat für fehlenden Besitzschutz gewährt. 

216) L.11. $18. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. 

217) SieheL.1.$ 1. Dig. de operis novi nuntiatione. 39. 1. cit. Anm. 200; 
vergl. auch L.7, $2. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Die gemeinrechtliche 
Praxis forderte, indem sie den römischen Statusschutz als Rechtsschutz 
auffaßte, daß der Prohibent kraft eines Rechtes, wenn auch nur eines Be- 
sitzrechtes, zum Verbot befugt gewesen sei; vergl. Seuffert: Archiv, 
Bd. 3, Nr. 58, Bd. 5, Nr. 28, namentlich Bd. 7, Nr. 45. Dieses Recht oder 
der Besitz des Rechtes wird auch bei Anstellung des interdictum quod vi 
aut clam vorausgesetzt, „bloß faktische Zustände können nicht beachtet 
werden“. Es kann sich hierbei um Eigentuns-, Nießbrauchsrecht oder auch 
um ein obligatorisches Nutzungsrecht bandeln. Siehe ferner Seuffert, 
a.a.0., Bd. 8, Nr. 51, 139, Bd. 9, Nr. 157, 292, Bd. 12, Nr. 160, Bd. 15, 
Nr. 28, Bd. 19, Nr. 234, Bd. 21, Nr.125, 236, Bd. 22, Nr. 47, Bd. 26, 
Nr. 33, wo es ausdrücklich heißt, daß nach der alten Anschauung zwar 
ein faktisches Interesse genügte, und ein Verbietungsrecht zur Anstellung 
des Interdikts nicht vorausgesetzt wurde, die neuern Rechtslehrer aber 
verlangen, daß das geschädigte Interesse auf einem Rechtsverhältnis beruhe; 
ihre Ansicht habe bei den höchsten Gerichtshöfen Aufnahme gefunden, 
Bq.27, Nr.132, Bd.33 (N, F.3). Nr. 30, Bd.34 (N.F.4), Nr.38, Bd. 48 
{N. F.18), Nr.169. Die herrschende Meinung bei Windscheid-Kipp: 
Pandekten, Bd.2, 8465, Dernburg: Pandekten, Bd. 1, $ 234; siehe auch 
Franke im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 22, S. 350 ff.; Stölzel: Zur Lehre 
von der operis novi nuntiatio, 8. 378, 493. In der Praxis wurde das Interdikt 
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hie und da auch als Deliktsklage aufgefaßt; cf. Seuffert, a.a.0., Bd.7, 
Nr. 45, wenigstens einc culpa auf seiten des Beklagten verlangt, Bd. 5, Nr. 25. 
218) Vergl. L.3. 88 7. 8, L.L.4. 5. Dig. quod vi aut clam. 43. 24, 
219) L.1. 36, 1.20. $ 1. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Auch die 
gemeinrechtliche Praxis verlangte hier eine. sei es auch nur „formelle Ver- 
letzung“; Seuffert: Archiv, Bd.7, Nr. 45. 


220) L.1. $ 7. Dig. eod. tit. 43. 24. Ulpianus libro septuagensimo 
primo ad edietum: Sed et si contra testationem denuntiationemque fecerit, 
idem esse Cascellius et Trebatius putant: quod verum est. Über die enge 
Verwandtschaft zwischen der prohibitio und nuntiatio Wendt: Faustrecht, 
S. 103 ff. 

221) L.1. 814. Dig. de operis novi nuntiatione. 39. 1. Ulpianus 
libro quinquagensimo secundo ad edictum: Sive autem intra oppida sive extra 
oppida in villis vel agris opus novum fiat, nuntiatio ex hoc edicto locum 
habet, sive in privato sive in publico opus fiat. Im Sinne dor Inter- 
dikte findet die nuntiatio sogar „publici juris tuendi gratia“ statt, L. 1. 
8 16. eod.tit. Über das interdietum quod vi aut clam L.20. 85. Dig. 43. 24. 
Paulus libro tertio decimo ad Sabinum: Sive in privato sive in 
publico opus fiat... . interdietum competit. 

222) Siehe oben S. 46, 47, Anm. 103. Dieser Gedanke hat allgemeine 
Beachtung gefunden; die moderne Praxis versagt in ähnlichen Fällen jeden 
Rechtsschutz, auch die Besitzklagen; of. Seuffert: Archiv, Bd. 40 (N.F.10), 
Nr. 277. Der Pfaodgläubiger füllte eigenmächtig den Eiskeller eines se- 
questrierten Gasthauses, weil das Leerlassen des Kellers eine bedeutende 
Entwertung des Grundstückes bei dessen bevorstehender Subhastation zur 
Folge gehabt hätte. Als der Eigentümer später auf Besitzstörung klagte, 
wurde er abgewiesen, weil durch den Eingriff des Beklagten der Besitz des 
Klägers nicht beeinträchtigt, sondern gefördert worden sei; vergl. auch 
Bd. 35 (N. F.5), Nr. 126 über Kulturarbeiten bei der actio aquae pluviae 
arcendae. Unrömisch ist es, wenn in einer Entscheidung bei Seuffert, 
a.2.0., Bd. 37 (N. F.7), Nr. 29, die Herstellung einer Draivsleitung nicht 
als opus agri colendi causa factum angesehen wird; sie falle nicht in das 
Gebiet der eigentlichen Ackerbestellung, es handle sich um eine künst- 
liche Anlage zur Verbesserung des Ackers. Die Römer hatten gerade 
dauernde Kultur- und Meliorationsarbeiten im Auge, wenn sie dem vorüber- 
gehend geschädigten Nachbarn den Schutz versagten. 

223) Vergl. 1.7. $7. Dig. quod vi aut clam. 43. 24. Ulpianus libro 
septuagensimo primo ad edictum: Plane si quid agri colendi causa factum 
sit, interdietum quod vi aut clam locum non habet, si melior causa 
facta sit agri, quamvis prohibitus quis vi vel clam fecerit. Vergl. übrigens 
auch L. 18. pr. Dig. eod. tit., wo von der Abholzung eines Schlages die 
Rede ist, welcher nach dem forstwirtschaftlichen Turnus ohnehin an der 
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Reihe war; das Interdikt wird hier versagt, weil das keine Störung des 
ordnungsmäßigen Status ist. Arg. L.27. 825. Dig. ad leg. Aquil. 9. 2, 

224) Über die lange Ketten von meist singulären Vorschriften mit 
kasuistischem Charakter, vergl. Savigny, a.a.0. 8. 437 ff. Ihering: Über 
den Grund des Besitzschutzes, S. 106 ff. Bruns: Die Besitzklagen des rö- 
mischen und heutigen Rechts, S. 84 ff. In unserer Darstellung des Ver- 
hältnisses der römischen Besitzlehre zum Interdiktenschutz ist es besser, 
diese Frage auszuscheiden. 

225) So nennt Cicero in seiner Rede pro Caecina cap. 32 das ältere 
interdietum de vi; cf. Cornil, loc. eit. S. 296 ff. Es ist ein historischer 
Irrtum, wenn Esquirou de Parieu das strengere interdictum de vi 
armata auf christliche Einflüsse zurückführt; Etudes bistoriques et critiques 
sur les actiones possessoires, S. 35. 

226) L.1. pr. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Für den persön- 
lichen, allgemeinen Charakter dieses Interdikts ist schon Thibaut einge- 
treten im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 1, S.110ff; ef. Savigny, a.a. 0. 
8. 228 £. 

227) L.1. $ 3. Dig. eod. tit. 43, 16: ad solam autem atrocem vim 
pertinet hoc interdictum. 

228) L.3. 8 6. Dig. eod. tit. 43. 16. Ulpianus lJibro sexagensimo nono 
ad edietum: Si quis autem visis armatis, qui alibi tendebant, metu hoc 
deterritus profugerit, non videtur dejectus, quia non hoc animo fuerunt qui 
armati erant, sed alio tendebant. Es sind hier bewaffnete Haufen gemeint, 
die in größerer Entfernung am Grundstück vorbeizogen ohne es irgendwie 
zu bedroben. Der Staat will von seinen Bürgern bei der Abwehr gewalt- 
samer Angriffe unterstützt werden. Kritiklose Feigheit provoziert will- 
kürliche Störungen und Gewalttaten, vergl. auch 1.1.5. 6. Dig. quod 
metus causa 4. 2, ferner L. 9. pr. Dig. eod. Ulpianus libro undecimo ad 
edietum: et refert Labeonem existimare edicto locum non esse et unde vi 
interdietum cessare, quoniam non videor vi dejectus, qui deici non expectavi 
sed profugi. 1. 33. $ 2. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Dieses Weichen 
vor unbegründeter Gefahr steht freiwilligem Preisgeben der eigenen Sache 
gleich; L. 37. 81. Dig. eod. 41. 3. Siehe auch Cornil, loc. eit. 8. 412ff. 
und Kniep: Vacua possessio, 1886, Bd.1, 8. 55ff. 

229) L. 5. Dig. de viet de vi armata. 43. 16. Ulpianus libro undecimo 
ad ediectum: Si per vim tibi possessionem tradidero, dieit Pomponius unde 
vi interdictum cessare, quoniam non est dejectus, qui compulsus est in 
possessionem inducere. Aber metus causa kann diese erzwungene Verein- 
barung angefochten werden: L.9. pr. Dig. quod metus causa 4. 2; hier sagt 
derselbe Ulpian libro undecimo ad edictum, indem er sich wie in L.B. cit. 
auf Pomponius beruft: sed etsi per vim tibi possessionem tradidero, dieit 
Pomponius hoc edicto locum esse. 

230) Cicero: Pro ÜUaecina, cap. 8. 30. 
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231) $6 in fin. Inst. de interdietis. 4. 15. Hier wird die lex Julia 
de vi privata aut de vi publica erwähnt: sin autem cum armis eum de 
possessione expulerit (tenetur) de vi publica. 

232) L.1. 843. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16: Interdietum hoc 
quia atrocitatem facinoris in se habet, quaesitum est, an liberto in patronum 
vel liberis adversus parentes competit. et verius est nec liberto in patronum 
nec in parentes liberis dandum esse meliusque erit in factum actionem his 
competere. aliter atque si vi armata usus sit adversus libertum pa- 
tronus vel adversus liberos parens: nam hic interdietum competit. 

233) Cicero: Pro Caecina, cap. 8: P. Dolabello praetor interdixit, ut 
est consuetudo, de vi hominibus armatis siae ulla exeptione; ibid. cap. 22: 
Vim, quae ad caput et vitam pertineret, restitui sine ulla exceptione voluerunt; 
ibid. cap. 32: ut, qui armatus de possessione contendisset, inermus plane 
de sponsione certaret, d. h. im Prozeß verfügt er über keinerlei Gegenwehr. 
Vergl. auch Cicero: Pro Tullio, cap. 4,5; Gajus: Inst. IV, $ 154, 155. L. 14. 
Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Pomponius libro viceusimo nono ad 
Sabinum: Sed si vi armata dejectus es, sicut ipsum fundum recipis, etiansi 
vi aut clam aut precario eum pussideres, ita res quoque mobiles omnimodo 
recipies. 

234) Ebenso L. 17. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Julianus libro 
quadragensimo octavo digestorum: Qui possessionem vi ereptam vi in ipso 
congressu reciperat, in pristinam causam reverti potius quam vi possidere 
intellegendus est: ideoque si te dejecero, ilico tu me, deinde ego te, unde 
vi ioterdietum tibi utilo erit. Der Kampf wird hier mit dramatischer An- 
schaulichkeit geschildert. 

235) Geist des römischen Rechts, Bd. 1. 811. Die Selbsthilfe als 
Basis des Interdikts betont auch Kniep, a.a.0. 8. 378 ff. 

236) Iust. IV. $ 154: eum, qui a me vi aut clam aut precario possidet, 
impune dejieio; ebenso Pauli sententiae V.6.8 7: Qui vi aut clam aut pre- 
cario possidet ab adversario, impuno dejicitur. 

237) Inst. IV. 8 155: Interdum tamen etsi eum vi dejecerim qui a 
me vi aut clam aut precario possoderit, cogor ei restituere possessionem, 
veluti si armis eum vi dejecerim; nam propter atrocitatem delicti in tantum 
patior actionem, ut omni modo debeam ei restituere possessionem. armorum 
autem appellatione non solum scuta et gladios et galeas significari intelle- 
gemus, sed et fustes et lapides. 

238) Vergl. die in Aum. 253. 254. zit. Stellen. 

239) Diese Auffassung des Interdikts hat schon Cicero energisch zurück- 
gewiesen: Pro Caecina, cap. 15: Etenim non ea sola vis est, quac ad corpus 
nostrum vitamue pervenit, sed etiam multo major ea, quae periculo mortis 
injecto forinidine animum perterritum loco saepo et certo de statu demoret. 
cap. 16: Omnis enim vis est, quao periculo aut decedere nos alicunde cogit 
aut prohibet accedere. Vergl. Ulptan und Pomponius. L.1. $ 29, Dig de 
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vi et de vi armata. 43. 16; ergo etiam eum, qui fugatus est supervenienti- 
bus quibusdam — videri vi dejectum. Savigny, a.a. 0. S. 428ff. Bähr 
in Iherings Jahrb., Bd. 26, S. 279 ff., meint, Justinian rede in $ 6. Inst. 
cit. in einer Weise, welche nicht bezweifeln läßt, daß die Beseitigung der 
Einrede aus Besitzfehlern gegen das interdietum unde vi schon längst 
Rechtens gewesen sei. Lenel, a.a.0. 8.372, hält freilich unter Hinweis 
auf L.27—30. Dig. eod. cit. daran fest, daß zu Ulpians Zeit der alte Zu- 
stand noch in Kraft war. 

240) Cassius und im Anschluß an ihn Paulus verbieten es dem Eigen- 
tümer schlechthin, sich mit Gewalt in den Besitz seiner Sache zu setzen; 
auch wenn es ohne Waffen geschah, muß er dennoch als Eindringling dem 
interdietum unde vi weichen. L. 4. $ 25 (26). Dig. de usurp. et usucap. 41.3. 
Paulus libro quinquagensimo quarto ad edictum: Si dominus fundi possesso- 
rem vi dejecerit, Cassius ait non videri ia potestatem ejus redisse, quando 
interdicto unde vi restituturus sit possessionem. Siehe ferner Ulpianus libro 
sexagensimo nono ad edictum L.3. $ 9. Dig. de vi et de vi armata. 43.16. 
cit. auf 8. 102. Wie wir fassen diese Sätze auf Keller: Semestria ad 
Ciceronem, Vol.1. 8.331 ff. und Meischeider: Besitz und Besitzschutz, 1875, 
S. 459. Dagegen im Sinne der Selbsthilfetheorie Kniep, a.a 0. 8. 372f. 

241) Vergl. Stölzel: Die Lehre von der operis novi nuntiatio, S. 345 ff. 
421ff. L.1. 88 5—7. Dig. quod. vi aut clam. 43. 24, auch UÜbbelohde, 
a.2.0., Teil 1, S. 204ff. 

242) L.5. $ 10. Dig. de operis novi nuutiatione. 39. 1. 

243) Einen solchen Vorgang schildert namentlich Cicero: Pro Caecina, 
cap. 21. $ 60: vinces profecto non fuisso armatos e0s, qui saxa jacerent, 
quae de terra ipsi tollerent, non esse arma caespites neque glaebas: non 
fuisse armatos eos, qui praetereuntes ramum defringerent arboris. 

244) Das Recht sich gegen bewaffnete Angriffe mit Waffen zu ver- 
teidigen wurde aus den XII Tafeln abgeleitet; vergl. Cicero: Pro Milone, 
cap. 3, 4. Ganz wie Cassius spricht übrigens auch er bier von einer lex nata 
non scripta „quam non didicimus, accepimus, legimus, verum ex natura 
ipsa arripuimus, hausimus, expressimus .. . ut, si vita nostra in aliquas 
insidias, si in vim et in tela aut latronun aut inimicorum incidisset, omnis 
honesta ratio esset expediendae salutis. Auch Mommsen vertritt unsere 
restriktive Interpretation; cf. nota zu „ex co“: „quod in interdicto de vi 
armata receptum est“. Knieps Einwände — a.a.0., 8.373 ff. — haben uns 
nicht überzeugt. 

245) Das Recht des Besitzes, S. 423ff. Über die vis in conventu im 
Gegensatz zur realen Gowalt. welche das interdietum de vi bekämpft, vergl. 
Münderloh in der Zeitschrift der Savignystift., rom. Abteil., Bd. 3, 8.223, 

246) Vollständige Literaturangaben bei Bruns: Die Besitzklagen, 
S. 146, 147. Exner in der Zeitschrift der Savignystift., rom. Abteil., 
Bd. 8, S. 192 ff. hat gleichfalls die alte vis ex conventn auf das interdietum 
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de vi erstrecken wollen: damit die Dejektion in zweifelhaften Fällen klar 
und die Zuständigkeit des Interdikts unde tu illam vi dejecisti, cum ille 
possideret geführt sei. 

247) Vergl. oben Anm. 228. 

248) Dieser Auffassung hat auch Bruns widersprochen ‚a.a.0.8.123,128. 

249) Savigny, a. a. 0. 8.349; er hält diesen Überfall gegen einen 
clam occupans für etwas Selbstverständliches, völlig Erlaubtes, 

250) Das ist die Ausdrucksweise von Sintenis: Zivilrecht, Bd. 1, 
845. Anm. 11. Stölzel in Iherings Jahrb. Bd. 8. S.148 leugnet wenigstens 
für das gemeine Recht und seine Praxis das Requisit der vis atrox. 

251) Vor allem hat sich Savigny von diesem konstruierenden Eifer 
fortreißen lassen. Seine Darstellung war auch in ihren Irrtümern für 
spätere Forscher maßgebend. Man stellte sich auf den Standpunkt, daß 
die Interdikte an den Besitz gebunden seien, daß man sie gleichsam nur 
zur Wahrung eines abstrakten Besitzesbegriffes ins Leben gerufen habe. Wo 
ein Interdikt gewährt wurde, sollte Besitz bestehen, und der Besitz galt 
nicht erloschen, solange zu seinem Schutz noch ein Interdikt bestand. Die 
Herrschaft über eine Sache, an welcher der frühere Besitz noch fortdauerte, 
erkannte man nicht an, sie war jedem Angriff, auch der Gewalt preisgo- 
geben. Praktisch wichtig ist dieses Ergebnis bei der Beurteilung des Ver- 
hältnisses zwischen dem clam occupans und dem abwesenden Besitzer. 
Nach Saviguy hat der clam occupans keinen Besitz, solange der wahre, 
jetzt abwesende Besitzor den seinigen nicht aufgab, weil zwei zugleich in 
solidum nicht besitzen können. Daraus ergibt sich, daß der Okkupant von 
jedem Dritten und vom zur Zeit abwesenden Besitzer beliebig hinaus- 
geworfen werden darf, weil er in keiner anerkannten Beziehung zur Sache 
steht. Zu solchen Resultaten gelangt man, wenn zum Ausgangspunkt die 
privatrechtliche Besitzeskonstruktion genommen wird, an welche sich dio 
Interdikte als prozessualisches Schutzmittel anschließen. In Wahrheit baben 
die Interdikte ihre eigene Bestimmung und Geschichte, die zunächst mit 
dem Besitz als solchem uvichts zu tun hat. Der Sachverhalt ist folgender: 
Der sog. clam oceupans schuf einon Zustand, der von niemandem, auch 
nicht vom bisherigen Besitzer, mit Gewalt wider die Person gestört werden 
soll. Letzterer darf den Okkupanten nur durch Aufforderungen und ge- 
sotzlich statthafte Drohungen verdrängen; so ist das „facile expulsurus 
finibus, simul sciero* in L.18. 8 3. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41.2 — 
zu verstehen. Im übrigen wird ihm auch das Interdiktum quod vi aut 
clam gegen jedes „opus* des Eindringlings zur Verfügung gestellt. Verhält 
sich der clam occupans allen legalen Versuchen des Besitzers, den früheren 
Zustand wieder herzustellen, abweisend uder setzt er ihm gar Gewalt und 
Drohungen entgegen, so muß der Besitzer auf jeden eigenen Gewaltakt 
verzichten und sich des interdietum de vi oder de vi arınata bedienen. 
Von Gewalttaten gegen den augenblicklichen Besitzer, sei es auch seitens des 
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mit Gewalt Vertriebenen, sind natürlich Einwirkungen auf das Grund- 
stück selbst zu unterscheiden, welche von dem verdrängten Besitzer aus- 
gehen, z. B. Einschlagen von Fenstern, Demolieren eines Zaunes um in das 
Grundstück einzudringen. Sie können später in Betracht gezogen werden, 
wenn im Besitzprozeß die Frage vom Schadensersatz erwogen wird. Die 
Gewalt an Sachen halten für statthaft Bruns: Besitzklagen, S. 146—154 
und Eck in Holtzendorffs Rechtslexikon, Aufl. 3, Bd.1, S. 339. Eine 
eingehende Kritik Savignys und seiner Anhänger bei Bruns a.a. O., 
S. 142ff., vergl. Pernice in der Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht, 
Bd. 20, (N. F.5) S. 636. Nach der Bedeutung des Besitzes als solchem 
wird nicht viel gefragt; Gewalt soll vor allem vermieden und jeder vor- 
bandene Status vor Angriffen von Privatpersonen gesichert werden. In 
den allgemeinen Fehler ist dann wieder Kniep, a.a.0. S.368ff., verfallen. 
Weit.richtiger ist es, mit Pernice — Labeo, Aufl. 1, Bd. 2, S. 186 —, 
Doppelbesitz anzunehmen. 

252) Über den Kampf der kaiserlichen Gesetzgehung gegen eigen- 
mächtige Gewalt Kniop, a.a.0.8.292ff.; Bähr in lherings Jahrb., Bd. 26, 
5.280 ff. und Ihering in derselben Zeitschrift, Bd.9, 8.86 — 105. 

253) L.3. 82. Dig. de vi et vi armata. 43. 16. Ulpianus libro sexa- 
gensimo nono ad edietum: Armis dejectum quomodo accipimus? arma sunt 
omnia fela, hoc est et fustes et lapides, non solum gladii hastae frameae, 
id est rhomphacae. CE. 8 6 in fin. Inst. de interdictis. 4. 15. Siehe auch die 
ausführliche Behandlung dieser Frage bei Cicero: Pro Caecina, cap. 21. 
88 60. 61. 

254) L.3. 88 3.4.5. Dig. eod. tit. 43. 16: Plane ot si unus vel alter 
fustum vel gladium tenuit, armis dejectus possessor videtur. $ 4. Plus 
dieitur, et si inermes venerant, si in ipsa concertatione qui inermes venerant 
eo processerunt, ut fustes aut lapides sumerent, vis erit armata. Und 
namentlich $ 5. Qui armati venerunt et si armis non sunt usi ad deicien- 
dum, sed dejecerunt, armata vis facta esse videtur: sufficit enim terror 
armorum, ut videantur armis dejecisse. 

255) Vergl. oben Anm. 209 und die dort zitierten Quellen; ferner 
L. 14. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Pomponius libro vicensimo 
nono ad Sabinum: . . ita res quoque mobiles omnimodo reeipies und L. 19. 
Dig. eod. tit. 43. 16. Gegen die Beschränkung des Interdikts auf Immo- 
bilien auch Kniep, a.a.0. 8.392 ff. 

256) A.a.0., S. 426ff.; ähnlich Keller: Semestria ad Ciceronem, Vol.1, 
S.280ff.; Bethmann-Hollweg: Zivilprozeß, Bd.2, 8. 361, 837, 839; 
Meischeider, a.a.0. 8.153 ff. Savignys Standpunkt vertritt Ruhstrat 
in Iherings Jahrb., Bd.19, S 147 ff. Siehe auch Bekker: Das Recht des 
Besitzes, S. 94. 


257) Vergl. oben S. O4ff. 
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258) L. 3.88 13—18, L.9, 81, L.L. 10.12. Dig. de vi et de vi 
armata. 43. 16; siehe auch Savigny, a.a.0., 8.427. Gegen ihn und 
seine Anhänger Kniep, a.a.0. S. 362ff. Indessen verfällt auch er in den 
oft begangenen Fehler, das Interdikt in irgend einer Weise mit dem Besitz 
zu verbinden. Das interdietum de vi armata soll, weil es keinen vorhan- 
denen Besitz vorausetzt, durchaus ein interdietum adipiscendae possessionis 
sein. Weshalb? Was ist mit dieser Klassifikation gewonnen? Wie wenig 
die Alten sich an diese Schablone banden, zeigt Paulus: sent. V. 6. 86: 
Vi dejectus videtur et qui in praedio vi retinetur. Das corpus wird ge- 
waltsam aufrecht erhalten und da der Vergewaltigte doch ohne Zweifel 
seinen animus behauptet, so müßte der Besitz fortdauern. Der Fortbestand 
des Besitzes an sich ist gleichgültig, als maßgebend gilt der Gewaltakt 
gegen die Person und die äußere Ordnung. 

259) Andererseits hatte ohne Zweifel das interdictum uti possidetis 
rekuperatorische Wirkungen; cf. unten Anm. 265. Das retinere scheint sich 
auf die spezielle Funktion des Interdikts im Eigentumsprozeß zu beziehen. 

260) Schon Ubbelohde, a.a.0O., Teil 1, 8. 178ff, hat die Beob- 
achtung gemacht, daß unter „possessio“ bei den sog. Besitzinterdikten meist 
ein „tatsächlicher Zustand“ zu verstehen sei. 

261) Das Recht des Besitzes, 8. 396ff.; ebenso Rudorff in der Zeit- 
schrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, Bd. 11, 8. 333ff., ferner 
Witte: Das Interdiktum uti possidetis, S. 2ff,, 8. 60f., 8. 98ff. S. 109 ff. ; 
Girard: Manuel, Aufl.3, 8. 276ft. 

262) Besonders einseitig ist die Auffassung Vangerows: Pandekten, 
Aufl. 7, Bd. 1, 8.675 fi. 

263) Namentlich Witte, a.a. O., 8. 109ff.; vergl. auch Schmidt, 
2.2.0., S. 287 ff. und Rudorff, a.a.0., 8. 334 ff. 

264) Bekker: Die Aktionen des römischen Privatrechts, Bd.2, 8.62, 

265) Über die rekuperatorische Funktion des Interdikts siehe Witte, 
a.a.0., S.60ff. und Ubbelohde, a.a.0O., Teil 2, 8.186ff. Für die 
rekuperatorischoe Wirkung Brinz: Pandekten, Aufl. 2, Bd. I, 8. 743; 
indirekt Pernice: Labeo, Aufl. 2, Bd. 2, S. 415, Anm. 5 und Zeitschrift 
für Handelsrecht, Bd. 20, 8. 634ff.;, Bähr: Zur Besitzlehre in Iherings 
Jahrb., Bd. 26, 8. 244ff.: Durch diese rekuperatorische Wirkung nindere 
sich auch noch der Gegensatz zum interdictum utrabi; eine umfansende 
und vielseitige Darstellung aller Funktionen des interdietum uti possidetis 
gibt Cornil, loc. cit. S. 343ff.; vergl. auch Fitting im Archiv für ziv. Praxis, 
Bd. 55, 8. 306ff. im rekuperatorischen Charakter liege eine Anerkennung 
der possessio plurium in solidum; Schmidt: Das Interdiktenverfahren der 
Römer, 8. 112; Ihering: Über den Grund des Besitzschutzes, S. 93ff. 
und in seinen Jahrb.. Bd. 9, 8. 77f£.; Bruns: Das Recht des Besitzes im 
Mittelalter, 3.57 ff. und die Besitzklagen, 8. 172ff.; Arndts: Pandekten, 
8 172, Bekker — Das Recht des Besitzes, S. 241, 257 — beschränkt diese 
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Funktion auf den Fall des Eigentumsprozesses, dem scheint aber gerade 
Gajus zu widersprechen; cf. oben Anm. 259. Eine Mittelmeinung gleichfalls 
bei Windscheid-Kipp: Lebrbuch der Pandekten, Bd. 1, 8159, Anm. 10. 
Gegen die rekuperatorische Wirkung Wendt: Das Faustrecht, 8. 161 ff.; 
Meischeider: Besitz und Besitzschutz, S. 88 ff. 

266) Hierüber siehe namentlich Witte, a.a.0. 8.29 ff.; vergl. auch 
Bähr, a.a.0. 8.245 ff. Die Hauptbedeutung des interdietum utrubi mag 
freilich in der Vorbereitting von Eigentumsprozessen gelegen haben. Reine 
Besitzstörungsklagen im Hinblick auf Mobilien vermögen wir uns praktisch 
nicht vorzustellen. Vergl. darüber Bruns: Die Besitzklagen des römischen 
und heutigen Rechts, 8. 172 ff.; ferner Münderloh in der Zeitschrift der 
Savignystift., rom. Abteil, Bd.4, 8,83 ff. 

267) Hierfür ließe sich vielleicht L. 115. Dig. de verb. sign. 50. 16 
anführen: Javolenus libro quarto epistularum: . . „possessio® ab agro juris 
proprietate distat: quidquid enim adprehendimus, cujus proprietas ad nos 
non pertinet aut nec potest pertinere, hoc possessionemn appellamus. 

268) Die Bezeichnung possessio eivilis hat Savigny mit der possessio 
ad usucapionem identifiziert; vergl. Das Recht des Besitzes, S. 71—96. 
Das ist insofern richtig, als die possessio ad usucapionen die einzige Art 
des Besitzes ist, die nach jus civile Wirkungen äußerte. 

269) Eine gute Darstellung dieser Gegensätze finden wir in L.3. 85. 
Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2: Paulus libro quioquagensimo quarto 
ad edietum: Ex contrario plures eandem rem in solidum possidere non 
possunt: contra naturam quippe est, ut cum ego aliquid teneam, tu quoque 
id tenere videaris. Sabinus tamen scribit eum qui precario dederit et ipsum 
possidere et eum .qui precario acceperit. idem Trebatius probabat existimans 
posse alium juste, alium injuste possidere, duos injuste vel duos juste non 
posse. quem Labeo reprehendit, quoniam in summa possessionis non multum 
interest, juste quis an injuste possideat: quod est verius. non magis enim 
eadem possessio apud duos esse potest, quam ut tu stare videaris in eo 
loco, in quo ego sto, vel in quo ego sedeo, tu sedere videaris. Die begriff- 
lichen und positiv-rechtlichen Erwägungen treten sich hier unverkennbar 
gegenüber. Paulus stützt sich auf die „natura“, mit dem Hinweis auf sie 
und ihre Logik beginnt und schließt seine Betrachtung. Die früheren 
Juristen dagegen lassen verschiedene Rechtsfunktionen als Besitz schlechthin 
gelten, als verschiedene Besitzesarten, die mehreren Subjekten in bezug auf 
eine und dieselbe Sache zustehen künnen. Diese Solidarität mehrerer 
possessiones an einem Objekt vom Rechtsstandpunkt aus hat auch Ulpian 
anerkannt libro sexagensimo nono ad edictum. 1.3. pr. Dig. uti possi- 
detis..43. 17: Si duo possideant in solidum, videamus, quid sit dicendum. 
quod qualiter procedat, tractemus, si quis proponeret possessionem justam 
et injustam. ego possideo ex justa causa, tu vi aut clam: si a me possides, 
superior sum interdicto, si vero non a ıne, neuter nostrum vincetur: nam 
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et tu possides et ego. Das stimmt überein mit der Meinung des Trebatius 
in L.3. 85 cit. Auch sonst zeigt sich Ulpian als Anhänger des doppelten 
Besitzes; cf. L.6. 81. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2; Perunice: 
Labeo, Aufl.1, Bd. 2, 8.186. Einen interessanten Versuch, beiden Richtungen 
gerecht zu werden. finden wir bei Pomponius libro vicensimo nono ad 
Sabinum. L. 15. 84. Dig. de precario. 43. 26: Eum, qui precario rogaverit, 
ut sibi possidere liceat, nancisci possessionem non est dubium: an is quoque 
possideat, qui rogatus sit, dubitatum est. placet autem penes utrumque 
esse eum hominem, qui precario datus esset, penes eum qui Togasset, quia 
possideat corpore, penes dominum, quia non discesserit aninıo possessione. 
Hier wird im Kommentar zum Sabinus die uns aus L. 3. 85. Dig. 41. 2 
bereits bekannte Anschauung dieses Juristen wiederholt. Auch Pomponius 
ist der Meinung, daß sowohl der precario dans, als auch der Prekarist an 
einem und demselben Objekt gleichzeitig Besitz ausüben, indessen er ver- 
sucht dieses vom bestehenden Rechtsprinzip aus unanfechtbare Ergebnis 
mit den metaphysischen Lehren zu vereinigen. Beide Besitzer haben sich 
gewissermaßen in die Elemente des Besitzesbegriffes geteilt,. der eine den 
Sachbegriff, der andere das physische Substrat an sich genommen. Paulus 
endlich stellt nur die Begriffslehre in den Vordergrund und trennt sie 
gänzlich von den praktisch-juristischen Momenten. Corpus und animus in 
der von Pomponius angegebenen Weise voneinander zu scheiden, das geht 
nicht an. Wer besitzt, muß beide Elemente in seiner Gewalt haben, und 
wer das endgültig nicht hat, besitzt nicht. Dasselbe allgemeine Prinzip, 
natürlich auch vom Standpunkt der Begriffslehre aus, findet sich bei Julian, 
L.19. pr. Dig. de precario. 43. 26, und bei Celsus, L. 5. $ 15. Dig. commo- 
dati vel contra. 13. 6. Ulpianus libro vicensimo octavo ad edietum: Si 
duobus vehiculum commodatum sit vel locatum simul, Celsus filius scripsit 
libro sexto digestorum quaeri posse, utrum unusquisque eorum in sölidum 
an pro parte teneatur. et ait duorum quidem in solidum dominium vel 
possessionem esse non Pposse: nec quemquam partis corporis dominum esse, 
sed totius corporis pro indiviso pro parte dominium habere. usum autem 
balinei quidem vel porticus vel campi uniuscujusque in solidum esse (neque 
enim minus me uti, quod et alius uteretur): verum in vehiculo commodato 
vel locato pro parte quidem effectu me usum habere, quia non omnia loca 
vehiculi teneam. sed esse verius ait et dolum et culpam et diligentiam et 
eustodiam in totum ıne praestare debere: quare duo quodammodo rei habe- 
buntur et, si alter conventus praestiterit, liberabit alterum et ambobus 
competit furti actio. Die ganze Stelle ist durchdrungen vom doktrinären 
Geist. Zunächst wird das Verhältnis des Subjekts zur Sache erwogen und 
die herrschende metaphysische Theorie von der Unmöglichkeit der possessio 
plurium in solidum vertreten. Diese Anschauung teilt, wie es scheint, 
hier vom rein begrifflichen Gesichtspunkt aus auch Ulpian, denn um die 
vom rechtlichen Standpunkt aus erforderliche Solidarität der beiden 
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Mieter zu begründen, läßt er die direkte Beziehung zur Sache fallen und 
konstruiert das Verhältnis auf obligatorischer Grundlage im Sinne einer 
Solidarhaft für dolus, culpa, diligentia und custodia. Vergl. Savigny: 
Das Recht des Besitzes, S. 177, welcher gleichfalls eine Übereinstimmung 
von Celsus und Ulpian annimmt; ferner Bekker: Das Recht des Besitzes, 
S.109 ff. Eine Ansicht, die sich unserem Frgebnis nähert, finden wir bei 
Witte, Das Interdiktum uti possidetis, S.74. Es heißt bier: „Ein gleich- 
mäßiger Besitz Mehrerer an derselben Sache ist nicht denkbar, es kommt 
aber eine Reihe von Fällen vor, in denen Mehrere aus ihrem Verhältnis 
zu derselben Sache Wirkungen herleiten, die als Folgen des Besitzes be- 
trarhtet werden, weshalb sich denn für die Mehreren zu gleicher Zeit 
die Bezeichnung possessores findet“; ähnlich derselbe in der Zeitschrift 
für Zivilrecht und Prozeß, N. F. Bd. 18, S. 250 ff. Die Römer haben die 
begriffliche Frage von der positiv-rechtlichen klarer geschieden. Deshalb 
ist Windscheids Fassung vorzuziehen; Windscheid-Kipp: Lehrbuch 
der Pandekten, Bd.1, 8 152, lit.3: „An einer und derselben Sache ist nur 
ein Besitz möglich; dies folgt unmittelbar aus dem Begriff des Besitzes... 
Es kann aber der eine Besitz, welchen die Sache verträgt, mehreren Per- 
sonen zustehen“. Wir würden hinzufügen: kraft positiver Rechtsvorschrift. 
Diese Normen lassen sich dann je nach den Bedürfnissen des Tebens sehr 
weit ausdehnen; am weitesten gehen darin Kierulff: Theorie des gemeinen 
Zivilrechts, Altona 1839, S.366, und Baron: Die Gesamtrechtsverhältnisse, 
1864, 8.85 ff. Sie nennen: den Solidarbesitz des Pfandgläubigers und Pfand- 
schuldners, des Prekaristen und des dominus, des Superfiziars und des 
Eigentümers Jer area. Baron fügt hinzu: den gleichzeitigen Besitz des 
heimlichen Okkupanten und des abwesenden Grundbesitzers, den des Deji- 
zienten und des Dejizierten, den Besitz des Vaters und der Tochter an der 
zurückgegebenen dos communis und deu Besitz des Honorierten und One- 
rierten beim Legat eines Ususfruktus. Manche neuere Schriftsteller lassen 
die possessio plurium in solidum insofern gelten, als sie durch den doppel- 
seitigen und rekuperatorischen Charakter des interdietum uti possidetis be- 
dingt werde; oben Anm. 265. 


270) Siehe namentlich 1.3. $ 23. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
Paulus libro quinquagensimo quarto ad edictum: Quod autem Quintus Mucius 
inter genera possessionum posuit, si quando jussu magistratus rei servandae 
causa possidemus, ineptissimum est: nam «ui creditorem rei servandae 
causa vel quia Jamni infecti non caveatur, mittit in pussessionem vel ventris 
nomine, non possessionem, sed custodiam rerum et observationem concedit. 
Der Unterschied zwischen possidere und in possessione esse wird später 
überhaupt streng festgehalten, nicht nur aus begrifflichen Gründen, sondern 
auch im Hinblick auf die verschiedenen juristischen Wirkungen, so z.B. in 
1.3. 88. Dig. uti possidetis. 43. 17. Ulpianus libro sexagesimo nono ad 
edietum: Creditores missus in pussessionem rei servandae causa interdicto 
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uti possidetis uti non posse, et merito, quia non possident: idemque et iu 
ceteris omnibus, qui custodiae causa missi sunt in possessionem, dicendum 
est. Diejenigen, welche bloß „in possessione* sind, genießen keinen Inter- 
diktenschutz. Sie können auch nicht ersitzen: L.2. pr. Dig. pro herede vel 
pro possessore. 41. 5. Julianus libro quadragensimo quarto digestorum: 
(ui legatorum servandorum causa in possessionem mittitur, non interpellat 
possessionem ejus, qui pro herede usucapit: custodiae enim causa rem tenet. 
Mit Recht heißt es, daß der creditor missus in possessionem rei servandao 
causa non sibi sed omnibus possidet — L.5. 82, Dig. ut in poss. 
leg. vel fideic. serv. causa esse liceat. 36. 4. Es fehlt ihm die unmittelbare 
persönliche Beziehung zur Sache; das Recht selbst verhindert dieses Ver- 
hältnis. Ob gegen solche Personen, die nur „in possessione“ waren, die rei 
vindicatio oder actio ad exhibendum angestellt werden könnte, galt als 
zweifelhaft: L.9. Dig. de rei vind. 6. 1 und L.5. $ 1. Dig. ad exhibendum. 
10. 4. Den prinzipiellen Gegensatz zwischen dem wahren Besitzesbegriff 
und dem „in possessione esse“ oder der bloßen custodia fixiert schließlich 
Pomponius oder Ulpian: L. 10. $1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
Ulpianus libro sexagensimo nono ad edictum: Idem Pomponius bellissime 
temptat dicere ... . . (est autem longe diversum: aliud est enim possidere, 
longe aliud in possessione esse: denique rei servandae causa, legatorum, 
damni infecti non possident, sed sunt in possessione custodiae causa). 
Vergl. namentlich Dernburg: Entwickelung und Begriff des juristischen 
Besitzes des römischen Rechts, S. 61 #.; Bekker, a. a. O. S. 67, 68; 
Savigny, a.2.0. 8.285, 286. 

271) Der Besitzwille, 1889, 8.269 ff. Die Polemik gegen die sog. 
Sondermeinung des Paulus bildet gewissermaßen den roten Faden dieser 
Arbeit Iherings. Ihm hat sich angeschlossen Baron in Iherings Jahrb., 
Bd. 29, 8.230 ff. Im ausgesprochenen Gegensatz zu Ihering steht Bekker: 
Das Recht des Besitzes. Ferner Kuntze: Zur Besitzlehre für und wider 
Rudolf von Ihering, 8. 15 ff., jedoch mit zweifelhaftem Erfolge, weil die 
Bedeutung des antiken animus nicht erklärt wird. Zutreffend Hollander: 
Über den animus in Recht des Besitzes der Römer, 1903, 8. 31 ff. 

272) In diesem Sinne muß Paulus libro quinquagensimo quarto ad 
elictum verstanden werden. L.1. $ 1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2: 
Doninium rerum ex naturali possessione coepisse Nerva filius ait ejusque 
rei vestigium remanere in his, quae terra mari caeloque capiuntur. 

273) Vergl. unsere Philosophie im Privatrecht, Bd.1, 8.41 ff. 

274) L.1. pr. Dig. eod. 41. 2. Paulus libro quinquagensimo quarto ad 
edietum: Possessio appellata est, ut ot Labeo ait, a sedibus quasi positio, 
quia naturaliter tenetur ab eo qui ei insistit, quam Graeci xeroyn» dicunt. 

275) Bruns: Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Gegen- 
wart, 858, 8.491, 492. Ähnlich Randa: Der Besitz nach österreichischem 
Recht, Aufl. 4, S.454 ff.; ferner Windscheid-Kipp, a.a.O. Bd. 1, 8 148; 
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Brinz: Lehrbuch der Pandekten, Aufl. 2, Bd. 1, 8.495 ff.; noch früher 
Gans: System des römischen Zivilrechts, Berlin 1827, S. 211, 212, und 
Über die Grundlage des Besitzes. Eine Duplik. Berlin 1839. Ferner 
Puchta im Rheinischen Museum, Bd. 3, Nr.17, und in seinen vermischten 
Schriften die Aufsätze: „Zu welcher Klasse von Rechten gehört der Be- 
sitz?* und „Über die Existenz des Besitzrechtes“. Hierher können wir 
auch alle Vertreter der sog. Subjektivitätstheorie zählen, cf. Ihering: Der 
Besitzwille, 8.80 u. ff. Tartufari, loc. cit. Bd.1, S. 209 ff., betont zwar 
das Element des „intelletto* beim animus, stellt aber doch den Willen in 
den Vordergrund, da er alles andere umschließe. Vermond, loc. cit. 
S. 106 ff., leugnet im Hinblick auf den subjektiven Charakter der Willens- 
lehre den animus auch für das römische Recht als notwendiges Besitzes- 
moment; der Besitz würde hierdurch „une institution juridique inutile*, 
Gegen eine Willenstheorie bei den römischen Juristen Bekker: Das Recht 
des Besitzes, S. 160 ff. Er setzt an Stelle des Willens eine Vorstellung, 
die der Handelude bei der Besitzergreifung begt — die Absicht. Gold- 
schmidt: Vermischte Schriften, Grundlagen der Besitzlehre, 1901, 8. 69 ff., 
geht von der custodia aus und nennt den Besitz einen sozialen Verkehrs- 
begriff. Diese ganz moderne Auffassung ist die römische nicht gewesen. 

276) Metaphysik, VIII. 5. p. 1048. a. 11: önoregov yap @v dpeynrau 
zugimg, TODTO Nom@e, Örav ds düvarıı Ündoyy zii nAnoucy To aasntıze,. 
MOTE Tb duveröov xark Adyor ünuv awiäyan, örav onkynrau, ob T' iya Tv 
diveum zul wg &yet, TOUTO oliv. 

277) Die Philosophie der Griechen in ihrer geschichtlichen Entwicke- 
lung, Teil 2, Abteil. 2, 8.592. Vergl. Windelband: Geschichte der 
Philosophie, Auti.2, S. 155 ff. 

278) Aristoteles: De anima III. 10. p. 433. a.9: eiveras de ye dio 
Tuöre zwoövre, A Öpesis H von, ef dis Tv purreoiav Tıdein ins vote 
tive... . Qugw doe Teüre zurntiza zatu 1010v, voöz zu Önefıs. vonz 
di 0 Evexa@ ToV doyılöuevog zii dh mauztizös 2... ov yao r Övefıs, alın 
aoyn TOO nouzrixod vo’ To d’ Eoyeror day) Ts Andsewg. Mare EOAOYWS 
Tara dio gaiver Te ziwoörte, Ögesis zei dicworn agaxtıRn' 10 dpezrür 
zo zırei, zer dir 10010 N dio zwei, örtı Any airis Lori 16 Öpextör 
... el yin dio, vobz zei Avefis, Ezivovr, zere zowor dv Te dzivouv eldos. 
vor de 6 ulv voiy 0% geirers zurav dvreu dorsens' 1 yao Bovinars 
bossıs' ÖTar dE zurd rov loyıouöor zırjraı, zur zara Bovinoı 
zıreitee. 1, Ö’Öoefıs zırei nund Tor koyeausv' Die Grundlage des 
Handelns bilden der rooys und die dassrs. Keines von beiden hat etwas 
mit der Kategorio des Willens gemein, wie wir ihn auffassen. Denn vor; 
ist eine Verstandeskraft ohne ethische Basis; in den Handlungen wird sie 
auch als derwore — mens, intollectus — bezeichnet, d.h. die verständige 
Vorstellung im Gegensatz zur geaorteoie, welche auch bei unvernünftigen 
Geschöpfen — Zr roisg üdory Save; — vorkommt. Ebensowenig aber ist 
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die ögedis ein Willensfaktor, sie ist der neutrale Naturtrieb. Aus voög und 
öoefıs setzt sich die Aoyincıs zusammen. Sie ist kein : einheitliches 
ethisches Moment, sondern derselbe Naturtrieb, welcher nach den Gesetzen 
der Vernunft — xer& tüv Aoyıoucv — geführt wird. Vergl. auch ibidem 
III. 11. p.434. a.5. Hier wird von der alosnzıx gavınal« die Bovievrexn 
unterschieden; erstere komme bei allen Geschöpfen vor, letztere nur &» zoig 
Aoyıorıxois. Den Unterschied zwischen dem Handeln der Tiere und der' 
Menschen bildet somit. nur der »voös: zıirepov yap naukeı rode h ode, 
Aoyıouod Hdn Loriv Eoyov’ za Avaya ävi ueroeiv. Die Bovinors ist also 
die vernünftige Vorstellung, welche auf ein bestimmtes Objekt gerichtet ist. 
Über die Beziehung der praktischen Vernunft zum Zwecke des Handelns, 
von voös und dgefıs vergl. auch Löning: Die Zurechnungslehre des Aristo- 
teles, Jena 1905, 8.26 ff.; er bespricht die Kontroversen in der heutige 

Literatur. 2: 

279) De anima. III. 10. p.433. a. 14. cit. Anm. 278. Ethic. Nioomach: 
VI. 2. p.1139. a. 3 ff.; ferner Da re publica. VII. 14. p. 1333. a. 16 ff.; 
Löning, a.a. 0). 8.172. Über die Bedeutung der ögefis bei den Stoikern 
vergl. namentlich Bonhöffer: Epictet und die Stoa, Stuttgart 1890, S. 233 f. 
im Gegensatz zur önıdvale, dem rein psychischen, leidenschaftlichen Trieb, 
ist die öoefıs das normale Begehren schlechthin, welches sowohl ein un- 
vernünftiges — Öpedis dAoyos —, als auch von der Vernunft geleitetes — 
ögefıg edloyos — sein kann; von Interesse ist Bonhöffers Polemik gegen 
Hirzel, nach dessen Auffassung die öpefis bei den Stoikern nur das ver- 
nunftgemäße Streben bedeute, a.a 0. 8.235 ff. Über die unklare Scheidung 
von ?nıdunie und sgedis bei Cicero, der für beides meist den Ausdruck 
appetitus gebraucht, Bonhöffer, a.a.0. S. 244, 245. Von der ögelis bei 
den Tieren handelt S. 247 ff. Vergl. die Ausführungen über die oeun als 
Funktion der vernunftbegabten Seele, S. 251 ff. 

280) Die ganze schwierige Scheidung zwischen der sog. leidenden 
und der praktischen Vernunft beruht auf diesem Dualismus. Jene — die 
leidende — scheint an den Körper gebunden zn sein, diese — die prak- 
tische — ist ohne körperliche Organe. De anima. II. 5; Zeller, a.a. 0. 
Teil 2, Abteil. 2, 8. 570 ff. 

281) Das Denken ist die Berührung des »oös mit dem Gedachten. 
Metaphysik. VIII. 10. p. 1051. b. 6; ferner ibidem XI. 7. p. 1072, b. 20: 
wrov BR vori 6 voos zarı weralnpv Tod vontoü‘ vontög yag yiyveraı 
Yıyyarwv xuı vo@v, WOrs TwüT6V voög xul vonrd», To yap dextixöv 
100 vonroö xul rs ololas voos. Evepyei dE Eyuv. wor Exeivo uallov rovror 
5 doxei 6 voüs Yelov Eye, xai 3, Bewola To idıarov xal dprorov, Der 
voös und das Gedachte sind identisch. Siehe auch De anima. 111. 6. p. 430. 
b. 14: 76 d2 un xar« nooow üdınigerov die Ta eldeı vori dv ddueperm 
zodvo zıd ddııpdım tig ıWuyns. Der objektive ungeteilte Begriff tritt als 
solcher auch in die Serle ein. Die Form hat ihre eigene metaphysische 
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Existenz, die als selbständiges Objekt Eingang in unsere Vorstellung findet. 
Was in dieser Weise bei uns Aufnahme gefunden hat, entsteht damit 
keineswegs als Begriff, sondern wird uns nur zugänglich; cf. Anslyticorum 
posteriorum I. 2, p.71. b.33: zoörepa d’ loriı zul yvopıuwrepe dıyas' ou 
yüp Talrov pOTEROV 17 pioeı zei ngög Nuds nodtepov, obdE yrupınregor 
zal juiv yrwgiuoregov. Ayw dE npög Nuds ulv noöTeon zul yrwpruurepe 
7& Eyyurepov Tas wlahnoens, dn)@s HE Aporepn xal yrupuwWripn Te 
zropewsregov. Das für uns oder in unserer Vorstellung erste ist damit noch 
nicht dem Wesen nach — Yvcesı — das erste, und was wir erkannt haben, 
ist damit noch nicht an sich als Begriff entdeckt oder jetzt erst geschaffen. 
Für uns gilt stets derjenige Gegenstand als erster, von uns wird zuerst 
dasjenige erkannt, was unsere Sinne berührt, wobei das an sich erste 
und erkennbare uns möglicherweise sehr fera stehen kann. Vergl. Physica. 
Auscultatio 1. 1. p. 184. a. 21: are d’ nuiv ao@rov dia zei 0npi 1& 
Ovyreyuuive uükkor' Ügregov ddr Toitwv yirsımı yvopıua Ta 0ToyEi« 
zei ai doyar dunpodoı radra. dio Lx T@v xuddlov ini ıc xaH Exnare dei 
zooiva To yap Ölov xurd Tyv aiodnaıw yrwpuarenov, 16 de xudclou 
ölov tl lorıw noila yag nepiiaußeve ws ulon 16 xudolov. renovide de 
Indro TOUTO 100n0v TIva zei TE Övönare noös ı0v Adyov, Wie sich unser 
Wahrnehmen und Erkennen zur Realität des Begriffes verhält, könne man 
vor allem daraus erseben, daß unsere Vorstellung stets vom Ganzen zu 
den Teilen übergeht, während in Wirklichkeit der objektive Begriff als 
Ganzes aus den Teilen entsteht, mithin hier die Teile dem Ganzen voraus- 
gehen. Unser erster Eindruck geht notwendig auf das vollendete, zusammen- 
gesetzte Objekt, später erst werden uns seine Elemente — oroyeia — 
und Anfänge — «gyuf — zugänglich. Diesen Vorgang bestätigen auch 
unsere Bezeichnungen und Definitionen, die zunächst immer den Begriff 
als Ganzes umfassen. Vergl. auch De cuelo II. 3. 9.286. b. 16. Metaphysik 
IV. 11. p. 1018. b.32. VI. 4. p. 1029. b.4. VIII. 8. p. 1050. a.4. Topicorum 
VI. 4. p.141. b.3. 22. Wie sich der Eindruck, die zareAnııs vollzieht, 
ob der Geist sich dabei aktiv verhält oder passiv das xazeAnnrıxdv auf 
sich wirken läßt, ist eine Streitfrage, die wir in diesem Zusammenhang 
nicht zu entscheiden brauchen; cf. Schwegler: Geschichte der griechischen 
Philosophie, Aufl. 3, S. 278 ff.; Zeller: a.2.0. Teil 3, Abteil. 1, 8. 85 ff.; 
Stein: Die Erkenntnistheorie der Stoa, S. 169 ff. Die römischen Juristen 
scheinen, nach ihrer Ausdrucksweise zu urteilen, den animus oder intellectus 
als eine aktive Potenz gedacht zu haben; unten Anm. 296. 

282) So ist namentlich zu verstehen Ethic. Nicomach. III. 4. p. 1111. b.6: 
„ nnowigeoıs di) Exrorgıov uw gyeiverne, ob rultov dE, Al’ Eni nieov 16 
ixormov‘ Too uiv yap Exovoiov zii naides zei Tilda Co xomwwei, 700- 
wuoraeng Bol, zur Ta Selgans Eroloıe ulr Aeyouer, zare npocipeoew do. 
ol de Aryovres eriv dnıduuier H Huuov h Bovinow | rıva böser obx 
forzeaw 00905 Ayer. ol zo zowör N noo«igegig zii TOv Aoywr, Entt- 
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rule BE za Iuuos. Die npoe/geoıs oder das consilium wird als Ver- 
standesmoment aufgefaßt, sie ist ohne die Vernunft d. h. als «Aoyov un- 
denkbar. Das Moment der Freiheit — &xovoso» — dagegen gilt für sie nicht 
als charakteristisch, denn es findet sich in gleichom Maße auch bei unver- 
pünftigen Kindern und Tieren. Diese Freiwilligkeit des Entschlusses bildet 
ein Element des weiteren Begriffes der Begierde oder &zuFuui«, dem die 
noonipsoıs und Borinaıs als engere Gattungen eingeordnet werden; vergl. 
auch das in Anm. 278 Ausgeführte, obenso Ethie. Nicomach. III. 4. p.1112. a.14 
(N npoeipeag) &xovorov uiv dh Yalveres, ro B’Exovaıov ob adv noow- 
oero» d. b. die reoaipeoıs ist etwas Freiwilliges, aber keineswegs alles, was 
freiwillig geschieht dem verständigen Vorsatz — consilium — entsprechend. 
An einer anderen Stelle Ethicor. Nicom. ibid. p. 1113. a. iO wird die 
roonigesis sogar unmittelbar als Aorderrıxa öpsfıs definiert. Über die 
öpefis als rohen Naturtrieb vergl. oben Anm. 278; Windelband, a.a.0. 
8. 156 bezeichnet die zgo«igenig schlechthin als „Wahlentscheidung“. Nach 
dem Stoiker Epictet ist dıe rpo«ipenıs das ganze geistige Wesen des Men- 
schen, indessen weniger von der Seite des Denkens, als von der des Wollens 
aufgefaßt; Bonhöffer, a.a.0. 8. 118; Löning, a.a.0. S. 168 ff. 

283) Über das Verhältnis der Einzelseele zum Weltpneuma uusere 
Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 8.33 ff. Über die Einheit der Welt 
Zeller, a.a. ©. Teil 3, Abteil. 1, S. 169 ff.; vergl. Stein: Die Psycho- 
logie der Stoa, 1886, Bd. 1, 8.87 fl. 

284) Auf diesen Widerspruch weist namentlich Zeller hin, a.a.V. 
Teil 3, Abteil 1, S. 164 ff., ferner Windelband, a.a.0. S. 155, 156. ° 

285) So der Stoiker Chrysippus; cf. Gellius Noctes Atticae. VII. 2. 6ff. 
Cicero: De fato, cap. 15. cap. 18: Si omnia fato fiant, sequi illud quidem, 
ut omnia causis fiant antepositis, verum non principalibus causis et per- 
fectis, sed adjuvantibus et proximis. Quae si ipsae non sunt in nostra 
potestate, non sequitur, ut ne adpetitus quidem sit in nostra potestate. 
Bonhöffer meint, daß Cicero mit adpetitus die griechische dpescs übersetze; 
a.a.0. 8.243, also auch das Element des neutralen Begehrens steht nicht 
in unserer Macht. Erst nachdem der Weise sich durch Schulung des 
Geistes hinreichend vorbereitet habe, könne die von ihm während der Vor- 
schule ausgeschalteto ögefes wieder in Kraft treten, sie werde dann eine 
Funktion der Vernunft sein; a.a.0. S. 234, 243. Diese öpefis eiloyog ent- 
spricht der SotAnos des Aristoteles, der voluntas bei Cicero: voluntas est, 
quae quid cum ratione desiderat. Es sind immer nur geistige Kräfte, welche 
in der ethischen Entwickelung die Herrschaft über die normalen Triebe 
gewinnen sollen und dasjenige erzeugen, was wir beute unter der Willens- 
herrschaft vorstehen. 

286) Darauf beruht die Scheidung des Chrysippus in causae princi- 
pales et adjuvantes; cf. Cicero: De fato, cap. 18. ci. So hat auch 
Seneca behauptet, es finde beim Menschen kein impetus statt ohne assensus 
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mentis; De ira, lib. II. 3: numquam autem impetus sine adsensu mentis est. 
neque enim fieri potest, ut de ultione et poena agatur animo nesciente: 
Dieses Nichtwissen des animus ist ein bestimmter Hinweis auf seine 
geistige Funktion. 

287) L.21. 85. Dig. quod metus causa. 4. 2. Paulus libro undecimo 
ad edietum: Si metu coactus adii hereditatem, puto me heredem effici, 
quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen coactus volui: Vergl. auch 
L.5. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Ulpianus libro undecimo ad edic- 
tum: Si per vim tibi possessionem tradidero, dicit Pomponius unde vi inter- 
dietum cessare, quoniam non est dejectus, qui compulsus est in possessionen 
ioducere. Auch Pomponius und Ulpian bekennen sich hier zur sog. stoischen 
Willenslehre. Wer die äußeren Handlungen der Introduktion in den Be- 
sitz vorgenommen hat, kann sich nicht mehr darauf berufen, daß er Ge- 
walt erlitten habe. Nach der Freiheit oder Unfreiheit seines Willens wird 
im konkreten Falle ebensowenig gefragt, wie bei den menschlichen Hand- 
lungen überhaupt. Wie weit die innere Selbstbeobachtung, „der innere Sinn“ 
bei den Stoikern reichte, wird sich nach dem sehr unzureichenden Material 
schwer entscheiden lassen; vergl. Stein: Die Erkenntnistheorie der Stoa, 
S. 152 ff. ; vielleicht gehen seine Vergleiche mit Locke schon etwas zu weit. 

288) Unsere Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 8.9 ff. 

289) Darüber namentlich Zeller, a.a.0., Teil 3, Abteil. 1, S. TO. 
und 8 792 ff. 

290) Das ist in vollem Umfang auch von Zeller betont worden; 
siehe 2.2.0. Teil 3, Abteil. 1, 8.424 #. Über die Kritik der Stoiker und 
den Versuch, eine gewisse Selbständigkeit der Persönlichkeit zu wahren, 
vergl. Diogen. Laert. Vitae philosophorum X. 51. 6 de dinuaprnusvor 
obx üv ünnoyev, ei un Baußavouev xaı Üinv rıva zivnow dv juiv abroig 
Guvnuuevnv utv, dumpıv; ferner ibid. 133. zö d& zug Ajuas, ddeonoror, 
© xal To ueuntöv zai 16 Evarılov rapexoloudeiv aepurev, Enel zei xgeirtor 
jv io nepi dev udn xaraxoloudtiv A ıy T@v Yvoıx@v eiuapuevn dor- 
Aevew. Vergl. auch Windelband, a.a.0. S. 157. 

291) Über Plutarchs Autropologie siehe Zeller, a.a.0. Teil 3, Abteil. 2, 
8. 182 ff. 

292) Hierüber Zeller, a.a.O. Teil 3, Abteil.2, S. 433 ff., 690ff., 813. 

293) Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 8.29 ff. 

294) Vorgl. die Gegenüberstellung der Sinne und des anuimus als einer 
geistigen Vorstellung bei Cicero: Acad. II. 7: Atqui, qualia sunt baec, quae 
sensibus percipi dicimus, talia sequuntur ea, «uao non sensibus ipsis percipi 
dicuntur, sed quodam modo sensibus, ut hacce: „Illud est album, hoc dulce, 
canorum illud, hoc bene olens, hoc asperum“. Animo jam haec tenemus 
comprehensa, non sensibus. „Ille“, deinceps „equus est, ille canis“. Cetera 
series deinde sequitur majora nectens, ut haec, quae quasi expletam rerum 
comprehensionem amplectuntur: „Si homo est, animal est mortale, rationis par- 
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ticeps“. So muß auch beim Besitzerwerb die sinnliche und begriffliche Seite 
der Sache erfaßt werden: L.3. $1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
Paulus libro quinquagensimo quarto ad edietum. Die gleiche Regel gilt 
auch für den Verlust der possessio: L.8. Dig. eod. tit. 41. 2. Paulus libro 
sexagensimo quinto ad edictum: Quemadmodum nulla possessio adquiri nisi 
animo et corpore potest, ita nulla amittitur, nisi in qua utrumque in con- 
trarium actum est. Über den Beweis des animus die Ausführungen bei 
Baron in Iherings Jahrb., Bd. 29, 8.213 ff.; ferner ibid. Bd. 30, 8. 208 ff. 
Freilich wird der Beweis des animus oft an den Tatbestand des corpus an- 
knüpfen; oft wird sich das Vorhandensein der entsprechenden geistigen 
Vorstellung aus der Art der physischen Einwirkung ergeben, aber ein selb- 
ständiger Beweisgegenstand bleibt das consilium trotzdem. Analog folgert 
man die Eırbengesinnung bei der pro herede gestio aus dem Verhalten der 
Erbschaftssubstanz gegenüber. 

295) L.3. 83. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 

296) Der typische Ausdruck ist: „habere intellectum possidendi*, L.1. 
88 3. 9. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Oft wird im Sinne des 
animus von der „scientia* gesprochen. An die Spitze stellen wir das klare 
Wort Papiniaus — libro vicensimo quarto quaestiinum — L. 76. Dig. de 
reg. juris. 50. 17: In totum omnia, «uae animi destinatione agenda sunt, 
non nisi vera et certa scientia perfici possunt. Ebenso „scire redisse rem 
in potestatem“ L.4. $$ 8. 11. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. „Scientiam 
esge necessariam“, 1.44. $ 1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2, siehe 
auch L. 44. 87. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. L. 18. $ 3. L. 28. Dig. 
eod. tit, 41. 2. L.2. $$ 10. 11. Dig. pro emptore. 41. 4. Umgekehrt be- 
deutet „ignorantia“ den Mangel des animus: L. 46. Dig. do adquir. vel amitt. 
poss. 41. 2, Papinianus libro vicensimo tertio quaestionum: quamvis saltus 
proposito possidendi fuerit alius ingressus, tamdiu priorem possidere dietum 
est, quamdiu possessionem ab alio occupatam ignoraret. ut enim eodem 
modo vinculum obligationum solvitur. quo quaeri adsolet, ita non debet 
ignoranti tolli possessio quae solo animo tenetur. Is qui nescit, 
non possidet heißt es in der bekannten L. 3. $3. Dig. de adquir. vel 
amitt, poss. 41. 2. Die Stelle ist von großem Interesse, weil sie die 
konkrete Bestimmtheit des consilium und der custodia einander gegen- 
überstellt, und die geistige Funktion des animus betont. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edictum: Neratius et Proculus et solo animo non 
posse nos adquirere possessionem, si non artecedat naturalis possessio. 
ideoque si thensaurum in fundo meo positum sciam, continuo me possidere, 
simul atque possidendi affeetum habuero, quia quod desit naturali posses- 
sioni, id animus implet. ceterum quod Brutus et Manilius putant eum, qui 
fundum longa possessione cepit, etiam thensaurum cepisse, quamvis nesciat 
in fundo esse, non est verum: is enim qui nescit non possidet thensaurum, 
quamvis fundum possideat. sed et si sciat, non capiet longa possessione, 
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quia scit alienum esse. quidam putant Sabini sententiam veriorem esse nec 
alias eum qui scit possidere, nisi si loco motus sit, quia non sit sub custo- 
dia nostra: quibus consentio.e. Hier wird die Frage erwogen, inwiefern 
einem konkreten Wissen — dem animus — ein konkretes corpus — tactus 
oder custodia — zur Seite stehen müsse, damit der Besitz ausgeübt werde. 
Die Juristen sind darin einig, daß die scientia die Grundlage jeden Besitzes 
bilde, deshalb könne ein Schatz nicht besessen werden, von dessen Existenz 
im Grundstück man keine Kenntnis babe. Wann aber ist die geistige Vor- 
stellung hinreichend bestimmt? Doch nur, wenn der Schatz als erkennbare 
Sacbe daliegt und vom Boden getrennt ist. Erst von dann an gilt er als 
selbständiges Objekt. Bis zu diesem Augenblicke stände speziell dem Er- 
sitzungsbesitz auch der Mangel eines justus titulus entgegen; ein Rechts- 
verhältnis am Schatz entsteht erst durch die Okkupation, bis dabin bleibt 
er eine fremde Sache; siehe L. 44. pr. Dig. eod. tit. cum, si alius in meo 
condidisset, non alias possiderem, quam si ipsius rei possessionem supra 
terram adeptus fuissem. Der animus geht verloren, wenn ich von der Sache 
und ihrer Lage im Raum nichts mehr weiß: L. 25. pr. Dig. eod. tit. 41. 2. 
Pomponius libro vicensimo tertioad Quintum Mucium: Si id quod possidemus 
ita perdiderimus, ut ignoremus, ubi sit, desinimus possidere. Zerstreutheit 
und Gedächtnisschwäche — infirmitas memoriae — ist nicht gleichbedeutend 
mit ignorantia und dem Mangel des animus; cf. L. 44. pr. Dig. eod, tit. 
41. 2. Beim Erwerb von Pekuliarsachen vertritt den konkreten auimus der 
Haussohn oder Sklave, während der animus des Gewalthabers sich auf das 
peculium als Begriff erstreckt; siehe unten S. 159. Aus diesen Grunde 
wird in bezug auf die Gegenstände, welche zum peculium durch Hand- 
lungen der Gewaltunterworfenen hinzutreten, der animus des Vaters oder 
Herrn nicht gefordert; das Fehlen des animus bezeichnet man hier als 
ignorantia: L.1. $ 5. Dig. eod. tit 41. 2. Paulus libro quinquagensimo 
quarto ad edictum: Item adyquirimus possessionem per servum aut fillum ... 
earum rerum, quas peculiariter tenent, etiam igoorantes. Beim Erwerb 
der einzelnen Pekuliarsachen hat der Sklavo den animus, der Herr die 
ignorantia also keinen animus: L. 3. $ 12. Dig. eod. tit. 41. 2. Paulus 
libro quinquagensimo quarto ad edietum: ... ıuasdanı etiam ignorantes 
possidemus, id est quas servi peculiariter paraverunt: nam videmur eas 
eorundem et animo et corpore possidere; vergl. L.24. L.34. 81. L. 44. 81. 
Dig. eod. tit. 41. 2. Allgemeine Bedeutung haben L. 28. L. 47. Dig. eod. 
tit. 41. 2. L. 32. 82. 1.47. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Auch der 
Ausdruck „mens“ ist im Sinne einer geistigen Vorstellung gebräuchlich. 
Cicero: Acad. II. 10: Mens enim jipsa, quac sensuum fons est atque 
etiam ipsa sensus ost, naturalem vim habet, quam intendit ad ea, quibus 
movetur. Im mens liegt selbst der Drang; vergl. ferner 1.3. $$ 1. 2. Dig. 
de adquir. vel amitt. poss. 41. 2: „hac mente esse“ oder „hac mente et 
cogitatione esse“, 1. 38. pr. Dig. eod. tit. 41. 2; „non eam mentem habet 
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ut statim velit servi possessionem dimittere.* L. 39. Dig. eod. tit. 41. 2: 
„mens omittendae possessionis.* L.2. 8 12. Dig. pro emptore. 41. 4. u.a. m. 
Mit dieser objektivistischen Lehre der Alten, deren Grundlage die philo- 
sophischen Kategorien bilden. haben natürlich die Bestrebungen derjenigen 
neuen Schriftsteller nichts gemein, welche den Besitz schlechthin als das 
Bewußtsein der faktischen Herrschaft definieren. Hier handelt es 
sich um ganz unphilosophische Versuche das empirische, subjektive Willens- 
moment zu erklären oder dem eigenen Laienverständnis näher zu bringen; 
Dabin gehören Meischeider: Besitz und Besitzschutz, 8. 227 ff. 
Büchel: Die Natur des Besitzes, 8. 10. Sintenis in der Zeitschrift für 
Zivilrecht und Prozeß, Bd. 7, S. 242 ff. zit. Anm. 365. Kierulff, a.a. O. 
8.373 und namentlich Lenz: Das Recht des Besitzes und seine Grundlagen, 
1860, S. 116 ff., der sogar Wissen und Wollen identifizert. Übrigens hat 
Lenz die richtige Beobachtung gemacht, daß die römischen Juristen unter 
animus mens und cogitatio ein und dasselbe verstehen. Tartufari — loc. cit. 
Bd. 1, 8.209, 210 — nennt den Willen „una emanazivne della razionalitä“. 
Gegen diese moderne, unphilosophische Bewußtseinstheorie hat sich mit 
guten Gründen ausgesprochen Pininski: Der Tatbestand des Sachbesitz- 
erwerbes, Teipzig 1888, Bd. 2, S. 180 ff. In der Tat erklären solche Kon- 
struktionsversuche uns weder den Ideengang der Alten, noch tragen sie das 
geringste dazu bei, den Besitzbegriff unserer modernen Denkweise entsprehend 
zu gostalten. Wenn die klassischen Rechtslehrer von velle, nolie, voluntas 
reden, so ist diesen Worten keine technisch - philosophische Bedeutung bei- 
zumessen. Auch für den Dampf z. B. hatten die Alten eine Bezeichnung, 
ohne indessen die Dampfkraft und ihre Verwertung in der Technik zu 
kennen; nicht anders verhielt es sich mit ihrer Vorstellung von den psy- 
chischen Kräften des Willens. Übrigens lag nach der stoischen Auffassung 
im animus, in der mens selbst ein gewisser Drang — vis, intentio — zum 
Objekt des Denkens hin, cf. Cicero: Acad. IT. 10. cit. Diese intentio 
mochte man wohl auch gelegentlich als voluntas bezeichnen. Die Rhetoren 
wie z. B. Fronto haben in ihrer ungenauen, laienhaften Darstellung das 
auch getan und den intellectus oder mens mit voluntas geradezu identi- 
fiziert: „animus est, quo sapimus, cogitamus, intelligimus, volumus, uolu- 
mus quae et mens dieitur“. Stein — Die Erkenntnistheorie der Stoa, 
8. 146 ff. — bemerkt, daß die Stoa den Verstand als die Quelle der Wahr- 
nehmungen mit einer ihm von Natur eigentümlichen Energie — rövog — 
auf diejenigen Objekte eindringen läßt, durch welche er affiziert wird. 
297) Die Vorstellung von der Sache als der meinigen geht unter mit 
ihrer Vernichtung oder mit ihrer unwiederbringlichen Ausscheidung aus 
meiner Gütersphäre. Das wird bewirkt durch Naturereignis— Überschwem- 
mung, L.3. 817. Dig. de adguir. vel amitt. poss. 41. 2, Befreiung wilder 
Tiere oder Rückkehr zu ihrer natürlichen Freiheit L. 3. & 14. Dig. eod. 
Ebenso bewirkt menschliche Gewalt das Erlöschen des animus possidendi, 
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wenn ihr der Besitzer keinen Widerstand entgegensetzt, und sich mit ihr 
abfindet. Indem man sich in das Unvermeidliche fügt, gibt man die Vor- 
stellung von der Sache als Objekt der eigenen Herrschaftssphäre auf; cf. 
L.3. 888. 9. L.7. L.26. 82. L.46. Dig. eod. Diesen Vorgängen stehen 
gleich Dereliktion der Sache oder ihre Übergabe an ein anderes Subjekt. 
Beides hat dieselbe Wirkung: L. 18. 81. Dig. eod. „vult dimittere quia 
existimat se transferre“. Den römischen Rechtslehrern gilt das Preisgeben 
der Vorstellung, des consilium als das wesentliche Moment; was mit dem 
physischen Substrat der Sache geschieht, ist relativ gleichgültig, es hat dem 
Begriff gegenüber eine untergeordnete Bedeutung. Deshalb genügt bloßes 
Hinweisen, zur Verfügung stellen usw.; unten 8. 189. 

298) Vergl. L. 13. pr. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. und 
namentlich L.25. pr. cit. Anm. 296. Streng logisch müßte auch der Besitz 
am entlaufenen Sklaven erlöschen, da in bezug auf ihn eine bestimmte 
konkrete Raumvorstellung nicht bestehen kann. Das ist auch die theoretische 
Auffassung der klassischen Rechtslehrer, nur aus praktischen Gründen treten 
sie für die Erhaltung des Besitzes am servus fugitivus ein. L. 13. pr. L. 15. 
Dig. de aquir. vel amitt. poss. 41. 2, das Nähere unten Anm. 311. Die 
Kenntnis vom Aufenthalt der Sache. die Möglichkeit über sie zu verfügen 
bezeichnen die Römer mit dem Ausdruck „sub custodia esse“. Wo diese 
custodia endgültig vereitelt ist, wird eine konkrete Besitzvorstellung — 
animus possidendi — nicht mehr anerkannt; cf. L.3. 8 13. Dig. eod.: 
Paulus libro quinquagensimo 'quarto ad edietum: Nerva filius res mobiles 
excepto homine, «quatenus sub custodia nostra sint, hactenus possideri, id 
est quatenus, si velimus, naturalem possessionem nancisci possimus. nam 
pecus simulatque aberraverit aut vas ita exceiderit, ut non inveniatur, 
protinus desinere a nobis possideri, licet a nullo possideatur. Dagegen 
bleibt die Besitzesvorstellung wirksam, wenn die Kenntnis: vom Aufenthalt 
vorübergehend aus Zerstreutheit dem Subjekt entfallen ist und nach 
Belieben wiedergewonnen werden kann, cf. ibid.: dessimiliter atque si sub 
custodia mea sit nec inveniatur, quia praesentia ejus sit et tantum cessat 
interim diligens inquisitio. Um den Willen handelt es sich auch hier gar 
nicht, sondern nur um Kenntnis und Wissen — scientia. Über die custodia 
‚als Element des Besitzes vergl. namentlich Goldschmidt, a.2.0.8.123 ff.; 
Baron in Iherings Jahrb., Bd. 7, 8. 58ff. und S. 68ff. und seine Erklärung 
von 1.3. 83 Dig. 41. 2. cit. oben Anm. 296 und L. 3. $ 14. eod. fit. cit. 
Anm. 390,; ferner 1. 3. $23. Dig. eod. tit. 41. 2. Pininski, a.a.0. Bd.1, 
8.53ff. Kniep, a.a.0.8.20ff. Strohal: Succession in den Besitz, 1885, 
8.92ff. Hrusa: Der Sachbesitzerwerb corpore et animo in Grünhuts Zeit- 
schrift für das Privat- und öffentliche Recht, Bd. 24, S 218 ff. 

299) L.1. 83. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edietum: Furiosus, et pupillus sine tutoris aucto- 
ritate, non potest incipere possidere. quia affectionem tenendi non babent, 
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licet maxime corpore suo rem contingant, siceuti si quis dormienti aliquid 
in manu ponat. sed pupillus tutore auctore incipiet possidere. Aus dem 
gleichen Grunde kann der Unmündige von sich aus auch einen Besitz, den 
er ordnungsmäßig unter Mitwirkung des Vormundes erworben hat, animo 
nicht aufgeben: 1.29. Dig. eod. tit. 41. 2. Ulpianus libro trigensimo ad 
Sabinum: Possessionem pupillum sine tutoris auctoritate amittere posse 
constat, non ut animo, sed ut corpore desinat possidere: quod est enim 
facti potest amittere. alia causa est, si forte animo possessionem velit 
amittere: hoc enim non potest. Kinder unter sieben Jahren dürften 
streng genommen auch tutore auctore den Besitz nicht erwerben, weil sie 
gar keiner Vorstellung fähig sind — nullus sensus est infantis accipiendi 
possessionem. — Die tutoris auctoritas hätte hier nichts zu ergänzen. — 
Aus praktischen Rücksichten — utilitatis causa — wird aber eine Ergänzung 
der mangelnden Vorstellung des infans durch den Vormund zugelassenen — 
nam judicium infantis suppletur auctoritate tutoris; cf. L.32, & 2. Dig. eod. 
tit. 41. 2. Paulus libro quinto decimo ad Sabinum. Beim Erwerb des Be- 
sitzes durch den Unmündigen genügt die scientia des Vormundes L. 4. 
& 11. Dig. de usucap. et usurp. 41. 3, der Pupill braucht keine zu haben. 

300) Vergl. L. 32. 8 2. Dig. hoc. tit. 41. 2. cit. Anm. 299, wo „utili- 
tatis causa“ sogar dem infans durch tutoris auctoritas der Besitz einge- 
räumt wird; ebenso L. 1. 83. Dig. eod. L.4. 82. Dig. de usurp. et 
usucap. 41. 3. Siehe auch Hölder: Pandekten, Allg. Lehren, 1891, 8.205 
und seine Auslegung von L. 3. Cod. de adquir. et ret. poss, 7. 32. 

301) L. 29. Dig. de adquir. ‘vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 299: 
quod est enim facti pupillus potest amittere. 

302) Vergl. oben Anm. 278. 

303) So ist auch L. 32. 82. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. zu 
verstehen, zumal die Stelle gleichfalls von Paulus herrührt: pupillus tamen 
etiam sine tutoris auctoritato possessionem nancisci potest — wir setzen 
hinzu: si ejus aetatis sit, ut intellecetum capiat. Vergl. L.4. 8 2. Dig. de 
usurp. et usucap. 41. 3. 

304) L. 1. 83. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 299. 
Die Unfähigkeit des Geisteskranken den Besitz animo zu verlieren stellt 
fest L. 27. Dig. eod. tit. 41. 2. Proculus libro quinto epistularum: Si is, 
qui animo possessionem saltus retineret, furere coepisset, non potest, dum 
fureret, ejus saltus possessionem amittere, quia fariosus non potest desinere 
animo possideree Was man nicht hat, kann man nicht verlieren. Der 
Geisteskranke hatte keine Vorstellung vom Wesen der Sache, er konnte sie 
auch nicht aufgeben. Mit logischer Notwendigkeit muß ein Besitz fort- 
dauern und zur Ersitzung führen, welchen der Furiosus schon vor Aus- 
bruch seiner Krankheit corpore und animo erworben hatte: L. 4. 83. Dig. 
de usurp. et usucap. 41. 3, Paulus libro quinquagensimo quarto ad edietunn: 
Furiosus quod ante furorem possidere coepit, usucapit. Dasselbe Prinzip 


384 Anmerkungen, 


wird denn anch in L.44.86. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. von Papinian 
freilich „utilitate suadente“ vertreten. Siehe ferner T. 14. $1., L. 18. 81. 
Dig. de aquir. vel amitt. poss. 41. 2. Auch der servus furiosus ist des unimus 
nicht fähig, L.1. $ 10. Dig. eod. tit. 41. 2. Interessante Zitate finden sich bei 
Cujacius: In !Lib. XXIII Quaest. Papin..ad eum qui zu L. 44. $ 6. Dig. 
de usurp. et usucap. 41. 3; er führt einen Ausspruch des Kirchenvaters 
Augustin an; in prineip. 15 de Trinitate: furiosi animus sive mens quodam 
modo extioguitur ... . animus augetur ve) minuitur pro aetate. 

305) L. 23. $1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. L. 30. 8 4. 
Dig. eod. tit.; vergl. Vermond, a.a.0., 8. 303ff. 

306) L. 47. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2, vergl. Kniep, 
a.2.0., S. 145ff, 

307) L. 3. 8 10. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edietum: Si servus, quem possidebam, pro libero 
se gerat, ut fecit Spartacus, et judicium liberale pati paratus sit, non 
videtur a domino possideri, cui se adversarium praeparat. Vergl. L.15. $ 1. 
Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Paulus libro quinto decimo ad Plautium: 
Si servus, quem possidebam, fugerit, si pro libero se gerat, videbitur a 
domino possideri: sed hoc tunc intellegendum est, cum, si adpre- 
hensus fuerit, non sit paratus pro sua libertate litigare: nam 
si paratus sit litigare, non videbitur a domino possideri, cui se adver- 
sarium praeparavit. Die letzten Worte sollen augenscheinlich auf eine 
gewisse ebenbürtige Prozeßgegnerschaft zwischen dem Herrn und dem- 
jenigen Sklaven hinweisen, qui pro libero se gerit. 

308) L. 50. $1. Dig. de adquir. vel ammitt. poss. 41. 2. Das Nähere 
über den Besitz des servus fugitivus weiter unten Anm. 311. 

309) L. 3. 8 10. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 307. 
Lenz: Das Recht des Besitzes und seine Grundlagen. S. 280, spricht hier 
sogar von „einem nie verjährbaren Recht der offenen Rebellion der Privat- 
sklaven gegen den Privatherrn®. 

310) L. 13. pr. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 

311) L. 3. $ 10. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 307 
fährt mit folgender Einschränkung fort: sed hoc ita verum est, si diu in 
libertate moratur: alioquin si ex possessione servitutis in libertatem recla- 
maverit et liberale judicium imploraverit, nihilo minus in possession mea est 
et animo eum possideo, donec liber fuerit pronuntiatus. Vergl. Baron ia 
Iherings Jahrb. Bd.7. 8. 139 ff. Er ist der Ansicht, der Besitz am Sklaven 
dauere solo animo fort und vom corpus werde einfach abgesehen. Wie 
erklärt sich aber die abweichende Entscheidung über den servus qui diu 
in libertate moratur? Im allgemeinen war ınan darin einig, daß der Besitz 
am servus fugitivus nicht untergehe: L. 13. pr. Dig. de adquir. vel amitt. 
poss. 41. 2. Ulpianus libro septuagensimo secundo ad edictum:... . namque 
fugitivus ideirco a nobis possideri videtur, ne ipse nos privet possessione, 


Anmerkungen. 385 


L. 15. Dig. eod. tit. 41. 2. Gajus ibro vicensimo sexto ad edietum pro- 
vincisle: ... et haec ratio est, quare videamur fugitivum possidere, quod 
is, quemadmodum aliarum rerum possessionem intervertere non potest, ita 
ne suam quidem potest. Übrigens ringen in den Motiven der Quellen drei 
verschiedene Auffassungen miteinander: An sich wäre es logisch den Be- 
sitz am servus fugitivus aufzuheben, weil der Herr jede konkrete räum- 
liche Vorstellung an ihm eingebüßt habe, vergl. oben Anm. 298. Der 
Sklave ist aber, ungeachtet seiner vernünftigen menschlichen Natur, Rechts- 
objekt und kann in dieser Eigenschaft sein rechtliches Schicksal nicht selbst 
bestimmen — non potest intervertere suam possessionem; vergl. auch 
Anm. 305 und S. 155. Und schließlich sprechen praktische Rücksichten 
dafür, den Besitz am Täufling fortdauern zu lassen. Dank seiner ver- 
nünftigen Natur ist es ihm ohnehin leichter sich der Herrschaft des dominus 
zu entziehen, als z. B. dem entlaufenen Tiere, es ist ihm sogar unbenom- 
men zum gerichtlichen Verfabren seine Zuflucht zu nehmen. Deshalb soll 
man den Sklaven vor allem daran hindero, sich selbst zu befreien — ne 
ipse nos privet possessione. Noch schwieriger ist die Entscheidung der 
Frage, wie es mit den Sachen zu halten sei, welche der entflohene Sklave 
zur Zeit der Flucht besaß oder später erwarb. Hier stoßen wir auf offene 
Widersprüche, die sich nur aus einem Konflikt abweichender Prinzipien 
erklären lassen. Die Gegensätze werden zunächst in L.1. 814. Dig. de 
adquir. vel amitt. poss. 41. 2. im allgemeinen dargestellt: Paulus libro quin- 
quagensimo quarto ad edietum: Per servum, qui in fuga sit, nihil posse 
nos possidere Nerva filius ait, licet respondeatur, quamdiu ab alio non 
possideatur, a nobis eum possideri ideoque interim etiam usucapi. sed utili- 
tatis causa receptum est, ut impleatur usucapio, quamdiu nemo nactus sit 
ejug possessionem. possessionem autem per eum adquiri, sicut per 608, 
quos in provincia habemus, Cassii et Juliani sententia est. Da nun einmal, 
ohne jede Rücksicht auf die Gesetze der Logik, der Besitz am servus fugi- 
tivus fortbestehen soll, so wäre es eigentlich konsequent auch die possessio des 
Herru an denjenigen Objekten aufrecht zu erhalten, welche der Sklave besitzt 
— licet respondeatur, a nobis eum possideri ideoque interiin etiam usucapi. — 
Wie vertrug sich das aber mit der Animustheorie? Von einem consiliun, 
einer konkreten Vorstellung des Herrn kann im gegebenen Fall unmöglich 
die Rede sein, er weiß ja nicht einmal, wo der Sklave sich aufhält, wie 
soll er Kenntnis haben von dessen Besitzhandlungen? Zugleich widerstrebt 
die mens des Sklaven jedem Besitz des Herrn an den fraglichen Gegen- 
ständen; worauf soll man unter diesen Umständen einen sei es auch nur 
mittelbar formulierten animus possidendi des Herra stützen? Das logische 
Ergebnis ist daher klar: per servum, qui in fuga sit, nihil posse nos possi- 
dere. Indessen diese Bedenken werden schließlich durch die „utilitas“ be- 
siegt: wenigstens in seinen Rechtsfolgen z. B. behufs Vollendung der Er- 
sitzung soll der Besitz des Herrn bestehen — utilitatis causa receptum est, 
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ut impleatur usucapio. Neben der usucapio oder longi temporis praescriptio 
bildet eine wichtige Folge des Besitzes das Recht auf die actio Publiciana. 
Auch diese Befugnis bleibt dem Herrn des servus fugitivus erhalten, ob- 
gleich in demselben Zusammenhang sein Besitz an den vom entlaufenen 
Sklaven erworbenen Sachen geleugnet wird: L. 15. Dig. de Publiciana in 
rem actione. 6. 2. Pomponius libro tertio ad Sabinum: Si servus meus, cum 
in fuga sit, rem a non domino emat, Publiciang mihi competere debet, 
licet possessionem rei traditae per eum nactus non sim. Einen 
offenbareren Widerspruch zwischen der Besitztheorie und den positiven 
Rechtssätzen kann man sich kaum vorstellen. Trotzdem haben einige Rechts- 
lehrer den freilich sehr gekünstelten Versuch gemacht, die Forderungen 
der Logik mit den Rechtsnormen zu vereinigen: possessionem autem per 
eum adquiri, sicut per eos, quos in provincia habemus, Cassii et Juliani 
sententia est. — L. 1. $ 14. Dig. 41. 2. cit. — Der Vergleich zwischen 
dem servus fugitivus und dem Sklaven, welcher mit Wissen und Willen 
seines Herrn fern in der Provinz weilt, hinkt in mehr als einer Hinsicht. 
Im letzteren Falle vertritt der Sklave mit seinem animus die Verstellung 
das Herrn und erwirbt ohne dessen „scienta“ nur kraft seines eigenen 
consilium jeden beliebigen Besitz — ei cujus nomine possessionem nactus 
fuerit — L. 31. $2. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. — Der servus fugi- 
tivus dagegen kann und will sein consilium nicht in den Dienst des Herrn 
stellen; dieselbe oo«i/geoıs des Sklaven, welche das mangelnde Wissen 
des Herrn in einem Falle ergänzt und stützt, zerstört in einem anderen 
jeden Keim seines animus possidendi. Der einzige gemeinsame Zug liegt 
darin, daß hier wie dort der Herr vom konkreten Besitzerwerb seines 
Sklaven keine Kenntnis hat; dieses Moment an sich aber ist nicht be- 
stimmend. Ungeachtet aller Bedenken hielt man also doch daran fest, daß 
der Besitz des Herro am servus fugitivus erhalten bleibe uud ebenso an 
den durch den entlaufenen Sklaven erworbenen Sachen: cf. 1.50. $ 1. Dig. 
de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Hermogenianus libro quinto juris epito- 
marum: Per servum in fuga agentem, si neque ab alio possideatur neque 
se liberum esse credat, possessio nobis adquiritur. 

312) L. 31. 82. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Paulus libro tri- 
gensimo secundo ad Sabinum: Servus licet in libertate moretur, nihil possidet 
nec per eum alius. atquin si nomine alicujus, dum in libertate moratur, naotus 
fuerit possessionem, adquiret ei, cujus nomine nactus fuerit. Der Sklave 
gibt mit seinem consilium die Richtung an, in welche der von ihm corpore 
erworbene Besitz schließlich fallen soll. 

313) L.1. $19. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edictum: Haec, quae de servis diximus, ita se 
habent, si et ipsi velint nobis adquirere possessionem: nam si jubeas servum 
tuum possidere et is eo animo intret in possessionem, ut nolit tibi, sed 
potius Titio adquirere, non est tibi adquisita possessio. Vergl. L.1. 87. 
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Dig. eod. Auch hier dürfen uns die Ausdrücke „vellent“, „nolit“ nicht irre 
leiten. Einen Willen in unserem modernen Sinne hat der Sklave überhaupt 
nicht, wohl aber den »oös in der antik-philosophischen Bedeutung. Dieser 
wirkt, wie alle Kräfte des Sklaven, im Interesse desjenigen Subjekts, welches 
an ihm Rechte ausübt. Vergl. auch L.7. 88 4,5. Dig. de in rem verso. 15.3. 
Ulpianus libro vicensimo nono ad edictum:... . nisi hoc animo gesserit 
servus, ut in rem domini verteret. Vergl. auch L. 34. 82. L. 42. pr. Dig. de 
adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Selbstverständlich können auch rein äußere 
Momente den Erwerb des servus communis nach der einen oder anderen 
Seite hin dirigieren; vergl. Bekker: Das Recht des Besitzes, 8. 210. L.7. 
81. Dig. de stipul. serv. 45. 3, ebenso L. 1. 82. L.27. L.28. 8 1. Dig. 
eod. tit. 45. 3. — Doch kommt dieser Fall für uns hier nicht in Betracht. 
Die objektive causa kann dem Erwerb der Sklaven eine zwingende Richtung 
geben und dann ist auch seine Vorstellung durch das Rechtsgeschäft ge- 
bunden, in welches er als Vertreter des dominus eintrat. L. 13. Dig. de 
donat. 39. 5. Darüber weiter unten 8. 168 ff. 


314) Grundlegend ist L.1. $5. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
Paulus libro quinquagensimo quarto ad edictum: Item adquirimus possessio- 
nem per servum aut filium, qui in potestate est, et quidem earum rerum, 
quas peculiariter tenent, etiam ignorantes, sicut Sabino et Cassio et Juliano 
placuit, quia nostra voluntate intellegantur possidere, qui eis peculium habere 
permiserimus. igitur ex causa peculiari et infans et furiosus adquirunt 
possessionem et usucapiunt, et heres, si hereditarius servus emat. Das 
Wesen des Pekuliarbesitzes liegt darin, daß ein animus oder irgendwelche 
eigene Vorstellung des Herrn hierzu nicht erforderlich ist, da das consilium 
des Sklaven unmittelbar wirkt. Aus diesem Grunde wird die ignorantia 
domini geradezu betont. L. 44. $7. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. — 
scientia non est necessaria — cit. Anm.296. Kinder unter sieben Jahren 
und Geisteskrauke, die überhaupt keiner geistigen Vorstellung fähig sind, 
besitzen durch den Pekuliarsklaven, L. 32. in fin. Dig. de adquir. vel amitt. 
poss. 41. 2. L.28. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3; sogar der künftige Erbe, 
welcher, solange die Erbschaft ruht, noch nichts von ihrem Bestande weiß, 
Dieses Ergebnis beruht auf dem Sonderrecht des peculium, welches als eine 
abgeschlossene Gesamtheit gedacht und mit dem Sklaven verbunden wird; 
L. 44. $ 1. Dig. de adquir. vel amitt.poss. 41.2. Papinianus libro vicensimo tertio 
quaestionum: Quaesitum est, cur ex peculii causa per servum ignorantibus 
possessio quaereretur. dixi utilitatis causa jure singulari receptum, ne 
cogerentur domini per momenta species et causas peculiorum inquirere. nec 
tamen eo pertinere speciem istam, ut animo videatur adquiri possessio: nam 
si non eX causa peculiari quaeratur aliquid, scientiam quidem domini esse 
neoessariam, sed corpore servi quaeri possessionem. Die klassischen Rechts- 
lehrer waren sich über diese Abnormität völlig im klaren. Sie fanden das 
peculium im positiven Recht vor und behandelten es nach ihrer Begriffs- 
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lehre als Einheit; in dieser Gestalt wollten sie es im Besitz des Herrn 
wissen, sein consilium sollte auf die Gesamtheit gerichtet sein, den Besitz 
der Einzelsachen besorgte der animus des Sklaven. Papinian hält es sogar 
für nötig vor einer Verallgemeinerung dieses Verhältnisses zu warnen. Bei 
Besitzhandlungen des Sklaven sei sonst der animus oder die scientia domimi 
unumgänglich. Überhaupt verhielt sich Papinian, wie es scheint, zum animus 
des Sklaven skeptisch; vergl. 1. 49. 8 1. Dig. eod. tit. Über die ignorantia 
des Herrn beim 'Besitzerwerb an Pekuliarsachen siehe L. 47. Dig. de usurp. 
et usucap. 41. 3. Paulus libro tertio ad Neratium: ... . quia ut ignorantes 
usuceperimus, in peculiarihus tantum rebus receptum est. L. 34. Dig. eod. 
tit. 41. 3. Alfenus Varus libro primo digestorum a Paulo epitomatorum: 
Si servus insciente domino rem peculiarem vendidisset, emptorem usucapere 
posse; ferner L. 44, 87. L.45. 81. Dig. eod. tit. 41. 3. L.2. $ 11. Dig. 
pro emptore. 41. 4. namentlich aber L. 3. $ 12. L.24. Dig. de adquir. vel 
amitt. poss. 41. 2.; cf. L. 54. $4. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1. 

315) L. 44. 81. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41.2. eit. Anm. 314: 
ne cogerentur domini per momenta species et causas peculiorum inquirere. 

316) 1.3. 312. Dig. do adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edietum: ... . nec movere nos debet, quod quas- 
dam (res) quoque ignorantes possidemus, id est quas servi peculiariter 
paraverunt: nam videmur eas eorundem et animo et corpore possidere. 

317) L.4. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 

318) Die römischen Juristen stellen den Besitz des servus peculiaris 
und des Erbschaftssklaven nebeneinander: L.1.$5 Dig. de adquir. vel amitt. 
poss. 41. 2. cit. Anm. 314 vergl. auch L. 45. $ 1. Dig. de usurp. et usucap. 
41. 3. Wie der servus peculiaris und das peculium im Besitze des Herrn 
gewissermaßen ein Objekt darstellt, so bildet auch der Erbschaftssklave 
mit der Erbschaft ein Ganzes. Dieselbe Bedeutung hat der häufige Ver- 
gleich des Pekuliarbesitzes mit der Stellung einer hereditas jacens: L. 16. 
Dig. de obl. et act. 44. 7. und namentlich L 29. Dig. de captivis 49. 15. 
Labeo libro sexto pithanon a Paulo epitomatorum: Si postliminio redisti, 
nihil, dum in hostium potestate fuisti, usucapere potuisti. Paulas immo si quid 
servus tuus peculii nomine dam in eo statu esses, possederit, id eo quoque tem- 
pore usucapere poteris, quoniam eas res etiam inscientes usucapere solemus. 
et eo modo etiam hereditas nondum nato postumo aut nondum adita augeri per 
servum hereditarium solet. Schirmer — Handbuch des römischen Erbrechts. 
Bd. 1, 8.15 — und Köppen -— System des heutigen römischen Erbrechts, 
8. 226, Anm. 48 — sind zum Ergebnis gelangt, daß der Erbschaftssklave Besitz 
nur peculii nomine erwerben könne. Das ist eine Verkennung seiner 
menschlichen Beziehung zur Erbschaft. Sein Peculiarbesitz hat eine be- 
sondere Bedeutung nur im Hinblick auf den Besitzerwerb des Erben an 
Erbschaftssachen; cf. unten Anm. 319. Gegen Schirmer und Köppen 
sprechen übrigens L. 33. $2. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1. L.44. 83 
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Dig. de nsurp. et usucap. 41. 3. und L.9. $6. Dig. de Publiciana in rem 
actione 6. 2. Ulpianus lihro sexto decimo ad edictum: Si servus here- 
ditarius ante aditam hereditatem aliquam rem emerit et traditam sibi 
possessionem amiserit, recte heres Publiciana utitur, quasi ipse possedisset. 
municipes quoque, quorum servo res tradita est, in eadem erunt condicione. 
Und dann heißt es weiter L. 10. Dig. eod. Paulus libro nono decimo ad 
edietum sive peculiari nomine servus emerit sive non. Vorgl. L. 20. pr. 
Dig. de hered. pet. 5. 3. In richtiger Fortbildung des römischen Gedankens 
gestattete die gemeinrechtliche Praxis den Besitzerwerb durch den Erbschafts- 
kurator; Holzschuber: Theorie und Kasuistik des gemeinen Zivilrechtes, 
Aufl.3, Bd.2, 8.628, Freilich dem Testamentsexekutor steht diese Befugnis 
nicht ohne weiteres zu: Seuffert: Archiv, Bd. 14, Nr. 102. Seine Stellung 
ist eine wesentlich andere, sie beschränkt sich nur auf bestimmte Funktionen. 

319) L. 1. $ 15. Dig. si is qui testamento 47. 4. Ulpianus libro tri- 
gensimo octavo ad edietum: Scaevola ait possessionis furtum fieri: denique 
si nullus sit possessor, furtum negat fieri: ideirco autem hereditati furtum 
non fieri, quia possessionem hereditas non habet, quae facti est et 
animi. sed nec heredis est possessio, antequam possideat, quis hereditas 
in eum id tantum transfundit, quod est herelitatis, non autem fuit 
possessio hereditatis. Hieraus ergibt sich ganz von selbst das Er- 
fordernis eines selbständigen Besitzerwerbs durch den Erben. Eine Aus- 
nahme bildet auch in bezug auf ihn der Besitz, welchen der Erbschafts- 
sklave bereits inne hat. diesen erwirbt der Erbe ohne eine Vorstellung, wie 
ein infans oder furiosus kraft Pekuliarrechts, cf. L.1. &5. Dig. 41. 2. cit. 
Anm. 314. Im übrigen wird vom Erben nach Antritt der Erbschaft noch 
eine „naturalis comprehensio“ des Besitzobjekts gefordert; L. 23. pr. Dig. de 
adquir. vel amitt. poss. 41. 2., als hinreichond objektivierter Ausdruck seines 
intellectus possidendi gilt der Erbschaftsantritt — quia possessio defuncti 
quasi injuncta descendit ad heredem — L. 30. pr. Dig. ex quib. causis major. 4. 6, 
es muß diesem allgemeinen consilium durch die „comprehension“ nur ein 
konkreter Charakter verliehen werden. cf. Duncker in der Zeitschrift für 
Zivilrecht und Prozeli, Bd. 12, S. 114 ff. Savingny a.a. O., S.324 ff. 

320) L.1. 822. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
qninquagensimo quarto ad edietum: Municipes per se nihil possidere possunt, 
quia universi consentire non possunt. forum autem et basilicam hisquo 
similia non possident, sed promiscue his utuntur. sed Nerva filius ait, per 
servum quae peculiariter adquisierint et possidere et usucapere posse: sed 
quidam contra putant, quoniam ipsos servos non possideant. 

321) L. 2. Dig. eod. tit. 41. 2. Ulpianus libro septuagensimo ad edic- 
tum: Sed hoc jure utimur, ut et possidere et usucapere municipes possint 
idque eis et per servum et per liberam personam adquiratur. Die gleiche 
Rechtsfolge bestätigt Ulpian libro vicensimo quarto ad edietum noch ein- 
ınal: L.7. 83 Dig. ad exhibendum. 10. 4: Item municipes ad exhibendum 
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conveniri possunt, quia facultas est restituendi: nam et possidere et usu- 
capere eos posse constat. idem et in collegiis ceterisque corporibus dicen- 
dum erit. Ihering, a. a. 0. S. 282, behauptet irrtümlich, es bestehe ein 
Widerspruch zwischen Ulpian und Paulus, zwischen L. 2. Dig. 41. 2 und 
L.7..8 3. Dig. 10. 4. cit. einerseits und L.1. $22. Dig.41. 2. cit. Aum. 320 
andererseits. Bei dieser Gelegenheit wird dann dem „Fanatiker im Kon- 
struieren eigener juristischer Ideen“ Paulus wieder einmal der Text gelesen. 
Nach Ulpian stand es angeblich außer allem Zweifel, daß juristische Per- 
sonen besitzen dürfen. Aber dem Paulus habe „das nicht in seine Willens- 
theorie gepaßt und darum nehme er keinen Anstand den juristischen Per- 
sonen den Besitz abzusprechen*. Wie wir bereits früher nachgewiesen zu 
haben glauben, hat Paulus eine eigene Willenstheorie weder konstruiert 
noch vertreten. Der animus possidendi ist nicht seine Erfindung. Dieses 
consilium war als philosophische Kategorie dem Ulpian ebenso bekannt wie 
ibm. Aber auch Ulpian hat niemals behauptet, daß die municipes den 
Besitz „per se‘ erwerben und ausüben, sondern ausdrücklich auf die Ver- 
mittelung von Sklaven und freien Stellvertretern hingewiesen. — L.2. Dig. 
41. 2. cit. — Andererseits bestreitet auch Paulus nicht die Möglichkeit der Er- 
sitzung durch die Stadtgemeinde vermittelst des animus der Munizipalsklaven. 
Worin besteht also der Widerspruch? Paulus stellt nur die allgemeinen 
Prinzipien auf, Ulpian referiert in Kürze die juristisch -praktischen Konse- 
quenzen — Ersitzung und das Recht sich auf die actio ad exhibendum ein- 
zulassen. Die konsequente Ablehnung jeden Besitzes seitens der Stadt- 
gemeinden aus logischen Gründen geht übrigens nicht von Paulus aus, 
sondern von anderr, vielleicht älteren Rechtslehren — quidam — , auf welche 
er hinweist. L. 1. 822, in fin. Dig. 41. 2. cit. Nach Iherings Ansicht 
habe Paulus, trotzdem von ibm alles an die Schaffung einer sog. Willens- 
theorie gesetzt worden sei, es doch nicht bemerkt, daß eine juristische 
Person nicht ohne Willen bestehen könne. „Weil er den Besitzwillen, so 
wie er ihn sich denkt, bei den juristischen Personen vermißt, erkennt er 
ihnen den Besitz schlankweg ab: Was ich nicht konstruieren kann, sehe ich 
als nicht vorhanden an.“ Wie in der Praxis der Staat, Stadtgemeinden 
und Korporationen ihre Beschlüsse fassen und äußern, wußte Paulus genau 
so gut wie wir und wenn er trotzdem den Besitzerwerb „per se“ hier leugnet, 
so muß er eben unter dem „consensus“, dem consilium und animus etwas 
anderes verstanden haben, als einen Willensakt im modernen Sinn. Die 
gegen ihn von Ihering erhobenen Vorwürfe sind gar zu elementar, sie 
stellen den klassischen Juristen auf eine Stufe, die weit unter dem gemeinen 
Menschenverstande liegt. So führt man keine Polemik mit denkenden 
Männern, am wenigsten aber mit historischen Größen. 

322) L.2. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. eit. Anm. 321. Auf 
die Analogie zwischen dem Erbschafts- und Munizipalsklaven wird von 
Ulpian hingewiesen; L.9. 8 6. Dig. 6. 2. cit. oben, Anm. 318. 
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323) L.1. $15. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
juinquagensimo quarto ad edictum: Per servum corporaliter pigaori datum 
non adquirere nos possessionem Julianus ait (ad unam enim tantum causam 
videri eum a debitore possideri, ad usucapionem), nec creditori, quia nec 
stipulatione nec ullo alio modo per eum adquirat, quamvis eum possideat. 

324) L.1. 8 8. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo «quarto ad edictum: Per eum, in quo usum fructum habemus, 
possidere possumus, sieut ex operis suis adquirere nobis solet: nec ad rem 
pertinet, quod ipsum non possidemus: nam nec filium. Ebenso $ 4. Inst. 
per quas personas nobis adquiritur. 2. 9. Vergl. Bekker: Das Recht des 
Besitzes, S. 211, und seine Analogie mit dem Stipulationsabschluß durch 
den servus fructuarius. 

325) Namentlich in seinem Besitzwillen. Die Bekämpfung der be- 
sonderen Natur des animus domini und des animus beim Detentor bildet 
das Hauptverdienst von Iherings sonst freilich sehr zügelloser Polemik 
wider Savigny und seine Methode. Zu Ihering neigt hin Vermond: 
Theorie generale de la possession, 8. 23 ff. 290 ff. Nicht ganz entschlossen 
vertritt seine Ansicht Pininski, a. a. 0. Bd. 2, S. 196 ff., sehr bestimmt 
dagegen Hruza in Grünhuts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht, 
Bd. 24, S. 230ff. und Baron in Iherings Jahrb., Bd. 29, S.195 ff. Von einem 
gleichartigen „psychischen Element in der Gewalt“ spricht Goldschmidt, 
2.2.0.8.108 ff. Tartufari, a.a.0., Bd.1, S. 218 ff., hat dann wieder den 
besonderen animus „di possederla per altrui“ hervorgehoben. 

326) Vergl. namentlich a.a.0. 8.108 fi. 

327) Siehe a.a.0. 8.112. Großes Gewicht legt Ihering auf Gajus, 
Äußerung — Inst. IV. 8153: Possidere autem videtur non solum, si ipsi 
possideamus, sed etiam si nostro nomine aliquis in possessione sit, licet 
is nostro juri subjectus non sit, qualis est colonus et inquilinus. Hierzu 
bemerkt er: „Gajus unterscheidet hier den eigenen oder unmittelbaren Be- 
sitz und den mittelbaren durch andere Personen, und zwar legt er in bezug 
auf letztere den Gegensatz des häuslichen und kontraktlichen Detentions- 
verhältnisses zugrunde .... Indem er vom Pächter und Mieter sagt, er 
detiniere für uns: licet is nostro juri subjectus non sit, drückt er damit 
aus, daß streng genommen das nostro nomine possidere bedingt sei durch 
das nostro juri subjectum esse.“ Hier geht Ihering doch wohl etwas zu 
weit, namentlich wenn er den Schluß zieht, das Gewaltverhältnis sei die 
normale Gestalt der Detention, von diesem sei sie erst später auf Pächter 
und Mieter übertragen worden. Hat Gajus das wohl sagen wollen? Sein 
Ausspruch ist ohne Zweifel dogmatischer Natur, kein Hinweis auf die 
historische Entwickelung. Weil der Haussohn und Sklave kraft seiner 
ganzen rechtlichen Stellung im eigenen Namen proprio nomine überbaupt 
keinen Besitz ausübt, so vollzieht sich bei ihm das alieno nomine possidere 
ganz von selbst und unbediogt. Beim kontraktlichen Detentionsverhältnis 
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muß jeder einzelne Detentionsfall seine besondere causa haben, die Person 
des Detentors an sich bestimmt noch gar nichts. Diese Scheidung liegt 
nahe genug, um die spezielle Färbung, welche Gajus diesen wichtigen 
Detentionsfällen gibt, zu rechtfertigen. 

328) A.a.0. S. 118. 

329) Die Stelle bei Columella lautet: De re rustica (ed. Schoeider, 
Lipsiao 1794) lib. I. cap. 7: Comiter agat cum colonis, facılemque so prae- 
beat, avarius opus exigat, quam pensiones: quoniam et minus id offendit 
et tamen in universum magis prodest. Hat Iheriug diese Stelle in ihrem 
Zusanmenhang selbst gelesen? Er zitiert sie jedenfalls falsch — lib. 11. 
ap. 7. statt lib. I. cap. 7. 

330) Ihering, a.a.0. S. 117, 118. 

331) Columella, loc. cit. lib. I. cap. 7. $ 3: L. Volusium asseverautem 
audivi felicissimum fundum esse, qui colonos indigenas haberet, et tanquamı 
in pateroa possessione natos jam inde a cunabulis longa familiaritate retineret. 
lta certe mea fert opinio, rom malam esse frequentem locationem fundi. 

332) A.a.0. S. 120. 

333) A.a.0. S. 121 ff. 

334) Vergl. namentlich L. 13. Dig. de donat. 30. 5. Ulpianus hibro 
septimo disputationum: Qui mibi donatum volebat, servo communi meov et 
Titi rem tradidit: servus vel sie accepit quasi socio adquisiturus vel sic 
‚wuasi mihi et socio: quaerebatur quid azeret. et placet, quamvis servus 
hac ınente acceperit, ut socio meo vel mihi et socio adquirat, mihi tamen 
adquiri: nam et si procuratori meo hoc animo rem tradiderit, ut mihi ad- 
quirat, ille quasi sibi adquisiturus acceperit, nihil agit in sua persona, Sed 
mihi adquirit. Entweder war hier der servus communis überhaupt nicht 
Kontrahent, sondern nur Überbringer einer bereits gescheokten Sache, dann 
ist er nur Werkzeug bei der Erfüllung eines bereits abgeschlossenen 
Rechtsverbältnisses und seine „mens“ ist bedeutungslos. Oder der Schenker 
übergab ihm das Objekt als dem Vertreter des Schenkungsempfängers mit 
einer entsprechenden Erklärung, iu die der Sklave, sei es auch nur still- 
schweigend, einstimmte, dann ist seine „mens“ durch die objektivierte causa 
donationis gebunden; was er sonst noch denkt oder will ist gleichgültig. 
Auch der freie Stellvertreter wird durch den erklärten animus des dritten 
Kontrahenten, den er stillschweigend anhörte und so den Besitz antrat, 
zum Detentor, ohne Rücksicht auf dasjenige, was er sonst noch will oder 
bei sich denkt. Damit stimmt überein das so oft zitierte und scheinbar 
der 1.13. Dig. cit. widersprechende Fragment Juliaus. Wir scheiden zu- 
nächst den Satz vom procurator aus und verbinden Anfang und Ende, wo 
vom Erwerb durch den servus communis die Redo ist: L.37, 86. Dig. de 
adquir. rer. dom. 41. 1. Julianus libro quadragensimo «uarto digestorum: 
Si, cum mibi donare velles, jusserim te servo communi meo et Titii rem 
tradere isque hac mente acciperet, ut rem Titii faceret, nihil agetur: .... 
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quod si servus communis hac mente acceperit, ut duorum dominorum 
faceret, in parte alterius domini nihil agetur. Ohne Zweifel hat Ulpian 
den Ausspruch Julians gekannt und ihn vollständiger und klarer wieder- - 
gegeben. Eine Meinungsverschiedenbeit liegt wenigstens in bezug auf den 
servus communis nicht vor. In der Tat, wollten wir annehmen, Julian 
hätte hier anders gedacht, so wäre er mit sich selbst in Widerspruch ge- 
raten. Was hat er sagen wollen? Zuerst heißt es der Sklave, welcher 
vom Empfänger der Schenkung als bloßer Bote zum Abholen der Sache 
geschickt wurde — jusserim tradere —, empfängt den Gegenstand mit der 
verborgenen, vielleicht auch durch Mißverständnis hervorgerufenen Absicht, 
iho nicht dem Beschenkten, sondern seinem andern Herrn abzuliefern. Das 
soll ein bedeutungsloser Akt sein, es sei überhaupt nichts geschehen. Wir 
fragen erstaunt, in welchem Sinne soll nichts geschehen sein? Ist etwa 
die Schenkung rückgängig gemacht? Aber an dieser causa nimmt der 
Sklave ja gar nicht teil, sie war bereits erledigt, ehe er auf die Weisung 
seines Herrn hin die Sache abholte. Ohne Zweifel ist der erste Satz des 
Julianischen Fragments verkürzt oder gar verstümmelt. Denn was der 
Autor eigentlich meinte, zeigt uns der Schlußsatz: Wenn der Sklave die 
Sache für beide Miteigentümer zu erwerben beabsichtigte, ist sein Ent- 
schluß oder seine Vorstellung — mens — nur insofern nichtig, als sie 
denjenigen betrifft, welchem der Tradent nichts schenken 
wollte — in parte alterius domini. Das soll doch wohl heißen, daß der 
gesamte Gegeustand in den Besitz des Beschenkten übergeht. Nun wäre 
es doch ein offenbarer Widerspruch hier den Besitzerwerb durch Vermitte- 
lung des Sklaven, trotz seiner abweichenden Sinnesrichtung, anzuerkennen 
und andererseits den Sklaven nicht einmal als Boten fungieren zu lassen, 
weil er beim Empfang der Sache die unausgesprochene Absicht hegte, das 
ganze Objekt demjenigen seiner beiden Horren zu übergeben, welcher 
nicht gemeint war. Wo also Julian seinen Gedanken, wie hier im Schluß- 
satz, genau ausführt. kommt er zum gleichen Ergebnis wie Ulpian. Wir 
können daher mit einiger Gewißheit annehmen, daß wie der Anfang, so 
auch Julians Zwischensatz vom procurator ungenau gefaßt war, zumal auch 
hier der klare Sinn fehlt: nam et si procuratori meo rem tradideris, ut 
meam faceres, is hac mente acceperit, ut suam faceret, nihil agetur. Irgend 
etwas muß doch mit dem Besitz geschehen sein, irgendwer muß doch 
Besitzer sein, da der Tradent seinen Besitz in jedem Falle corpore und 
animo aufgibt; cf. L. 1. $20. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. — 
non possidet qui tradiderit, quoniam cesserit possessione. Weiter heißt es. 
daß der procurator nur dann den Besitz erwirbt, wenn or die Sache „suo 
nomine" empfängt, oder offen dem Tradenten gegenüber als Erwerber auf 
den eigenen Namen auftritt. Über den Besitzverlust des Tradenten vergl. 
auch L.3. $ 9. Dig. eod. tit. 41. 2. Die früheren Schriftsteller haben fast 
ausnahmslos die Ansicht vertreten, daß bei Julian aus irgend einem Grunde 
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der Gedanke unvollkommen ausgedrückt sei. So schon Donellus; Com- 
mentar. jur. Bd. 5. cap. 10; vergl. Savigny: Das Recht des Besitzes, 
S. 306 ff. bes. Anm. 3. Sonstige „Vereinigungsversuche‘ siehe bei Bremer 
in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, N. F., Bd. 11, S.249 — 266 
und Bd. 20, 8. 53ff.;, Schirmer in derselben Zeitschrift, N.F., B. 11, 
8. 458, 459, Bd. 14, S. 176 und namentlich Witte in derselben Zeitschrift, 
N. F., Bd. 18, S. 286— 293; ferner Brinz: Pandekten, Aufl. 2, Bd. 1, 
8.520 ff.; Lenz: Das Recht des Besitzes, S.73, 74; Scheurl in Iherings 
Jabrb., Bd. 2, 8.26. Meischeider: Besitz und Besitzschutz, S. 272, 
schließt sich Bremer an; ebenso Arndts: Pandekten, $ 140, Anm. 4; 
Randa, a.a. O0. S. 4’O fl. Gegen Bremer Lenel in Iherinugs Jahrb., 
Bd. 36, S.65; Hauser: Stellvertretung im Besitz, 1870, 8.20 ff.; Pininski: 
Der Tatbestand des Sachbesitzerwerbes, Bd. 2, 8. 542 ff.; Zoll in Grün- 
huts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht, Bd. 9, S. 37 ff. 
Andere Schriftsteller sehen von jedem Vereinigungsversuch ab und be- 
haupten eine Meinungsverschiedenheit Ulpians und Julians, so namentlich 
Bekker: Das Recht des Besitzes, S. 213ff.; wohl auch Dernburg: 
Pandekten, Bd. 1, 8 180, Aum. 15; Vangerow: Lehrbuch der Pandekten, 
Aufl.7, Bd.1, 8205; Exner: Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, 
S. 136, Anm. 39; Schloßmann in Grünhuts Zeitschrift für das Privat- 
und öffentliche Recht, Bd. 8, S. 429 ff. und Bd.9, 8.329 ff. Übrigens 
meint auch Lenel, a. a. O., eine überzeugende Vereinigung der beiden 
Stellen werde wohl schwerlich gelingen. Ähnlich Mitteis: Die Lehre von 
der Stellvertretuug, 1885, S. 141. Franz Leonhard: Vertretung beim Fahrnis- 
erwerb, 1899, 8.23 ff., ist der Ansicht, daß es sich bei beiden Juristen um 
verschiedene Fälle handele, wobei nach Ulpian der Mittler der Tradition an 
den Herrn zustimme, daneben aber — sei es nun aus Eigenmacht oder Irr- 
tum — für sich erwerben wolle. Hier entscheide die Erklärung und nicht 
der geheime, innere Wille Julian dagegen setze eine Uneinigkeit der 
Parteien voraus, die ihnen selbst unbemerkt geblieben ist. Alsdann liege 
keine Einigung vor und die Veräußerung sei nichtig. 

335) Vergl. L.23. $2. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Javo- 
lenus libro primo epistularum: Item quaero, si vinxero liberum hominem 
ita, ut eum possideam, an omnia, quae is possidebat, ego possideam per 
illum. respondit: si vinxeris hominem liberum, eum te possidere non puto: 
quod cum ita se habeat, multo minus per illum res ejus a te possidebuntur: 
neque enim rerum natura recipit, ut per eum aliquid possidere possimus, 
quem civiliter in mea potestate non habeo. Ihering, a.a. 0. S. 294 ff. 
meint, daß hier von einer prinzipiellen Ablehnung des Besitzerwerbes durch 
Gowaltfreie die Rede sei und daß man besser getan hätte, diese antiquierte 
Auffassung nicht in die Digesten aufzunehmen. In Wahrheit kommt hier 
weder der Besitzerwerb durch Gewaltfreie, noch eine veraltete Ansicht, 
noch ein Widerspruch zur späteren Theorie und Praxis in Frage. Was 
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im zit. Fragment gesagt ist, hat man auch später festgehalten: Freie Men- 
schen sind unter keinen Umständen Objekte weder von dinglichen Rechten 
uoch des Besitzes, weder von Rechts wegen, noch nach den Prinzipien 
der allgemeinen Erkenntnislehre. Sehr richtig meint Bekker — Das Recht 
des Besitzes, S. 208 —, daß es sich hier um eine selbstverständliche Folge- 
rung handele. Freilich in einem ganz exzeptionellen Sinne werden ge- 
legentlich auch widerrechtliche Handlungen als causa possessionis bezeichnet; 
das Unrecht wird dem Recht gegenübergestellt. Vergl. darüber Pernice: 
Labeo, Aufl. 1, Bd. 2, 8.193; Schloßmann in der Zeitschrift der Savigoy- 
stift, rom. Abteil., Bd. 24, $.28, spricht hier von der causa als „von einer 
den Besitz erzeugenden Ursache“. 

336) Vergl. namentlich L. 44. pr. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. 
Papinianus libro vicensimo tertio quaestionum: Justo errore ductus Titium 
filium meum et in mea potestate esse existimavi, cum adrogatio non jure 
intervenisset: eum ex re mea quaerere mihi non existimo. non enim 
constitutum est in hoc, quod in homine libero qui bona fide 
servit placuit: ibi propter adsiduam et cottidianam comparationenı ser- 
vorum ita constitui publice interfuit, nam frequenter ignorantia liberog 
emimus, non autem tam facilis frequens adoptio vel adrogatio filiorum est. 
Siehe ferner L.1. $ 6. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edictum: Sed et per eum, quem bona fide possi- 
demus, quamvis alienus sit vel liber, possessionem adquiremus; ebenso 
L.?7. 88. Dig. pro emptore. 41. 4; $4. in fin. Inst. per quas personas 2. 9. 
Einschränkungen finden statt in bezug auf jeden Erwerb, welcher dem bona 
fide serviens, abgesehen von den „res“ des vermeintlichen Herren, sowie 
seinen „opera“, zugiog; vergl. Ulpiani Fragmenta XIX. 8 21, L. 19, 21, 
23, 54, $ 4. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1. Das ist folgerecht, denn 
der bona fide serviens nimmt objektiv einen Rechtsstatus ein, der von 
seiner augenblicklichen faktischen Knechbtschaft nicht betroffen wird; dieser 
tatsächliche Zustand erstreckt sich nur auf seine persönlichen Handlungen, 
sowie auf dasjenige, was er mit der Gütersphäre — res — desjenigen vor- 
nimmt, in dessen Gewalt er geriet. Vergl. übrigens Baron in Iherings 
Jahrb., Bd.29,S.198ff. Auch er meint, daß es sich hier um eine Regel handelt, 
„die nicht streng und scharf nach allen Seiten durchgeführt wurde“, S. 20ff. 

337) L. 44. $ 7. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Papinianus libro 
vicensimo tertio quaestionum: Si, cum apud hostes dominus aut pater agat 
servus aut filius emat, an et tenere incipiat? si quidem ex causa peculü 
possedit, usncapionem inchoari neo impedimento domini captivitatem esse, 
cujus scientia non esset in civitate necossaria. si vero non ex causa peculüi 
comparetur, usu non capi nec jure postliminii quaesitum intellegi, cum 
prius esset, ut, quod usucaptum diceretur, possessum foret. sin autem 
pater ibi decesserit, quia tempora captivitatis ex die quo capitur morti 
jungerentur, potest filium diei et possedisse sibi et usucepisse intellegi. 
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Ihering hat für diesen Fall den animus possidendi auf seiten des Haus- 
sohnes überhaupt geleugnet, während Baron in Iherings Jahrb. Bd. 29, 
8. 198 ihm „einen bedivgten animus possidendi zuschreibt, je nachdem der 
Vater aus der Gefangenschaft zurückkehrt oder beim Feinde stirbt“. Das 
ist eine falsche und entbehrliche Fiktion. Es gibt in jedem Falle nur einen 
animus, nur eine geistige Vorstellung von der Sache, beim Vater, wie beim 
Sohn, wobei letzterer bis zum Tode des Gewalthabers durch die causa der 
potestas gebunden ist. 

338) L. 44. 8 4. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Papinianus libro 
vicensimo tertio quaestionum: Filius familias emptor alienae rei, cum patrem 
familias se factum ignoret, coepit rem sibi traditam possidere: cur non 
capiat usu, cum bona fides initio possessionis adsit, quamvis eum se per 
errorom esse arbitretur, qui rem ex causa peculiari quaesitam nec possidere 
possit? Durch diese Stelle ist die Lehre vom besonderen animus des Eigen- 
besitzers und des Detentors endgültig widerlegt. 

339) Schon Cujacius — In tit. 27. Per quas. lib. 4; In tit. 32 de 
adquirenda, lib. 7. Cod. L.1 — bat jene Schwierigkeit berücksichtigt. 
Jetzt besitzen wir über diese Frage eine sehr umfassende Literatur. Der 
herrschenden Meinung gilt der Besitzerwerb durch gewaltfreie Stellvertreter 
als unanfechtbar. Vergl. namentlich Mitteis, a.a.0. S. 51 ff ; mit wesent- 
lichen Einschränkungen Kniop, a. a. 0. S.210ff., ausführliche Literatur- 
angaben finden sich in der Darstellung von Randa: Besitz nach öster- 
reichischem Recht, Aufl. 4, S.441, Anm. 2. Es ist Schloßmanns Verdienst, 
auf die allmähliche Entwickelung der Detention durch Gewaltfreie hin- 
gewiesen zu haben — Der Besitzerwerb durch Dritte, Leipzig 1881, 
8.47 ff. Schloßmann hat viel Widerspruch gefunden, vorgl. Baron 
in der Kıit. Vierteljahrsschrift, Bd. 23, S. 5llff.; sehr hart Krüger im 
Archiv für die ziv. Praxis, Bd. 66, S. 150 ff., Eck in der Zeitschrift für 
Handelsrecht, Bd. 30, 8.289 ff., Czyhlarz in Grünhuts Zeitschrift für das 
Privat- und öffentliche Recht, Bd. 10, S. 145 ff., Mitteis, a.a. 0. S.5lff., 
Kohler in der deutschen Literaturzeitung, 1882, S. 399 ff. und auch Wind- 
scheid-Kipp: Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, $ 155, Anm. 1. Die 
Gegner fassen indessen nur das letzte Stadium diesos Entwickelungsprozesses 
ins Auge; hier freilich besteht die Detention der Gewaltfreien als ein durch 
positive Normen anerkanntes Rechtsverhältnis. Uns aber beschäftigt zu- 
nächst das Prinzip des Instituts als einer unmittelbaren Beziehung der 
gewaltfreien Person zur Sache und niemand wird bestreiten, daß von diesem 
Standpunkt aus der Besitzerwerb durch freie Stellvertreter auf Hindernisse 
stoßen mußte. Die Spuren sind in den Quellen leicht zu erkennen. Man 
mag Schloßmanns Interpretationen im einzelnen beanstanden, sein Grund- 
gedanke läßt sich nicht abweisen. Anerkennung hat Schloßmann auch bei 
Dernburg gefunden — Pandekten, Bd. 1, $ 180, Anm. 1. Girard: Manuel, 
Aufl. 3, 8.270ff.; Lenel in Iherings Jahrb., Bd. 36, S.42 ff.; Kniep, a.a.0. 
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8.218. Besonders Lenels Darstellung mit ihrer überzeugenden Betonung 
der causa verdient die größte Beachtung. Lenel hat volle Billigung ge- 
funden bei Regelsberger in Iherings Jahrb., Bd. 44. 8. 398 ff.; seinem 
Standpunkt kommt sehr nahe Pininski: Der Tatbestand des Sachbesitz- 
erwerbes, Bd. 2, S. 195 ff.; es ist uns aber nicht ganz verständlich, wes- 
halb Pininski trotz seines entschlossenen Auftretens gegen die subjektive 
Willensanalyse beim Detentor dennoch den prinzipiellen Unterschied zwischen 
dem animus rem sibi habendi und dem Stellvertretungswillen als „quellen- 
mäßig“ festhalten will; ef S. 203. Für diesen Vorbehalt hat er keine Gründe 
angeführt. An anderer Stelle verteidigl Pininski dann wieder sehr ent- 
schieden die Bedeutung der causa; vergl. a.a. 0. S. 244 ff.; mit Recht meint 
er, daß „im wirklichen T,eben die animi mutatio wohl nie von der causa 
getrennt werde“. Daß Schloßmann für eine beschränkte Detention durch 
Gewaltfreie noch im spätesten Stadium und sogar bei Justinian eintritt, 
ist wohl bedenklich; hier müssen wir allerdings seinen Gegnern beistimmen. 
Vergl. außer den oben angeführten Dernburg, a.a. O., Kniep, a.a. 0. 
8. 219. 

340) So auch Pininski, a.a.0., Bd.2, 8.195 ff.; mit Unrecht oppo- 
niert Hruza in Grünhuts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht, 
Bd. 24, S. 232, 

341) Die Hauptstellen sind hier Pauli sent., V, 2, $ 2: Por liberas 
personas, quae in potestate nostra non sunt, adquiri nobis nihil potest. sed 
per procuratorem adquiri nobis possessionem posse utilitatis causa receptum 
est; vergl. ferner L. 41. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3; Gajus: Inst. Il. 
95. Über den procurator omnium bonorum und sein Verhältnis zum Besitz 
siehe die interessante Untersuchung Schloßmanns, a.a.0. S. 89 ff. und 
S.143 ff. Er geht davon aus, daß es sich hierbei ursprünglich nicht um 
einen „Rechtsbegriff“* gehandelt habe; es sei ein „Verhältnis rein tatsäch- 
licher Art“ gewesen. Man stellte den procurator auch neben den hospes 
und amicus, L.9. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. In der Ernennung 
eines procurator omnium bonorum habe an sich noch kein Mandat gelegen, 
weder ein spezielles noch generelles. Besonders gelte das vom sog. pro- 
curator mit der libera bonorum administratio. Die rechtlichen Beziehungen 
seien erst auf Grund spezieller Anweisung (jussus, mandatum) oder durch 
ungerufenes Eingreifen (negotiorum gestio) in Einzelfällen begründet. In 
bezug auf den Besitz habe im allgemeinen das Prinzip gegolten, wonach 
Gewaltfreie nur für sich selbst erwerben. Indessen auf Grund einer be- 
sonderen causa konnte der procurator omnium bonorum den Besitz für den 
Prinzipal antreten; solche besondere causae waren das Spezialmandat oder 
die Ratibabition — cf. L.42. $ 1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
L. 23 (24). Dig. de neg. gest. 3. 5, Pauli Sent. V.2.$2. Außerdem ist noch 
von einem Erwerb „nomine nostro* oder „ignoranti“ die Rede; damit kann 
Besitzerwerb im Hinblick auf die spätere Ratihabition des Prinzipals ge- 
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meint sein, ein Fall, welcher bei der libera bonorum administratio sehr 
häufig vorkommen mußte — cf. L.1. Cod. de adquir. et retin. poss. 7. 32 
und 1.13. pr. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1. Später in der Kaiserzeit 
haben positive Rechtsnormen den Besitz- und Eigentumserwerb für den 
Prinzipal kraft Generalmandats anerkannt: L.8. Cod. eod. tit. 7. 32: Impp. 
Diocletianus et Maximianus: Per procuratorem utilitatis causa possessionem 
et, si propietas ab hac separari non possit, dominium etiam quaeri placuit. 
Seitdem bedurfte es natürlich einer speziellen causa für den Besitzerwerb 
durch den Prokurator nicht mehr, auch ein konkretes consilium oder die 
scientia des Prinzipals vom fraglichen Objekt konnte entbehrt werden. Den 
konkreten animus hat hier der Prokurator, der animus des Prinzipals um- 
faßt das ganze Vermögen nicht die einzelne Sache. Die Analogie fand sich 
beim Erwerb des Sklaven oder Haussohnes für das peculium. So ist das 
ignoranti adquiritur seitens des Prokurators zu verstehen; cf. L. 13. 81. 
Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1, L.34. 81. L.49. 82. Dig. de adquir. vel 
amitt. poss. 41. 2, 1.47. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3, L. 14. 8 17. Dig. 
de furtis. 47. 2. DaB man diesen Gedanken mit Bewußtsein fortentwickelt 
hat, dafür sprechen in den Quellen mancherlei Hinweise: pr. Inst. per quas 
personas nobis adquir. 2. 9, L. 11. 86. Dig. de pigner. act. 13. 7, L. 20. 
& 2. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1, L. 14. 8 17. Dig. de furtis. 47. 2. Auf 
einen allmählichen Fortschritt weisen auch diejenigen Stellen hin, welche 
den Besitzerwerb zwar ignoranti domino eintreten lassen, seine rechtliche 
Wirkung z. B. in bezug auf die Ersitzung aber erst nach erlangter „scientia®: 
L.49. 82. Dig. de adquir. vel amitt. poss 41. 2. Papinianus libro secundo 
definitionum: Etsi possessio per procuratorem ignoranti quaeritur, usucapio 
vero scienti competit; ebenso L. 47. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Paulus 
libro tertio ad Neratium: Si emptam rem mihi procurator ignorante me 
meo nomine adprehenderit, quamvis possideam, eam non usucapiam, quia 
ut ignorantes usuceperimus, in peculiaribus tantum rebus receptum est. 
Andere Hypotbesen über Ursprung und Entwickelung der procura siehe bei 
Pernice: Labeo, Bd. 1, S.489 ff. Seiner Meinung nach gliederte sich die 
Generalprokurator der gesetzlichen Güterpflege der tutores und curatores 
an. Dagegen Schloßmann, a.a.0. S.91ff. Sehr zutreffend Lenel in 
Iherings Jahrb., Bd. 36, 8.42 ff., namentlich S. 80 ff. Gegen ihn Kipp in 
Windscheids Lehrbuch des Pandektenrechts, Aufl. 8, Bd.1, 8 155, Anm. 7*. 
So weit Kipps Zustimmung reicht, schließen wir uns ihm durchaus an; 
vergl. Girard, loc. eit. 8.270. Hellmann: Die Stellvertretung in Rechts- 
geschäften, 1882, S. 102, hat den Vergleich zwischen procurator omnium 
bonorum und servus peculiaris streng durchgeführt. Kniep, a.a. 0.8. 212ff., 
meint, der procurator sei regelmäßig ein Freigelassener gewesen und sein 
Erwerb für den Herren demjenigen des Sklaven nachgebildet. Über die 
universelle causa der procura siehe Schirmer in der Zeitschrift für Zivil- 
recht und Prozeß, N.F., Bd. 14, S. 176 ff. 
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342) Vergl. Lenel, a.2.0, 8. 89 ff., insbesondere auch seine Zweck- 
mäßigkeitsgründe; ferner Girard, loc. cit. 8.271, Schirmer, a.a.0. 
Bd. 14, S. 192, Regelsberger, a.a.0. S. 399 ff. Die wichtigste Stelle ist 
L.13. $1. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1. Neratius libro sexto regularum: 
Et tutor pupilli pupillae similiter ut procurator emendo nomine pupilli 
pupillae proprietatem illis adquirit etiam ignorantibus. Ferner L. 1. 8 20. 
Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41.2. L.11. 8 6. Dig. de pignerat. act. 13. 7. 
L. 21. $ 1. Dig. de peculio. 15. 1. Die gemeinrechtliche Praxis stellte 
gleichfalls tutor und procurator als universelle Detontoren nebeneinander. 
Sie bedurften beim Erwerb für den Vertretenen keiner speziellen causa, es 
genügte, wenn sie sich dem Veräußerer des Besitzes in ihrer Eigenschaft zu 
erkennen gaben. Seuffert: Archiv, Bd. 25, Nr. 15. Über die Wirkung 
der universellen causa beim procurator omnium bonorum vergl.auch Seuffert, 
a. a. 0. Bd.5, Nr.106, Bd. 8, Nr. 231, vergl. auch Bd. 10, Nr. 130; hier 
wird ein allgemeiner Auftrag oder spezielle Wissenschaft des Vertretenen 
zum Besitzerwerb gefordert; ebenso Bd. 2, Nr. 135, Bd. 3, Nr. 11, Bd. 4, 
Nr. 205, die ein allgemeines Repräsentationsverhältnis, z. B. die Stellung 
des Adgninistrators für genügend erklären. Dieselbe Bedeutung hat ein 
dauerndes Dienstverhältnis des Vertreters, kraft dessen „er nichts für sich 
zu erwerben beabsichtigen konnte“; ibid. Bd. 4., Nr. 205. Der Prokurist 
kann in Geschäften des Prinzipals nur für ihn erwerben, ibid. Bd. 42 (N.F. 12), 
Nr. 283. Die causa der procura überträgt auf ihn den Besitz des Prinzipals 
wenn er z. B. einen Geschäftsbrief für ihn in Empfang nahm; „es wird 
kein besonders klarer animus des Prokuristen verlangt, daß er durch die 
Annahme und die Quittisrung des Briefes nunmehr das Eigentum an dem 
im Brief enthaltenen Gelde für den Prinzipal erworben habe“... „Es 
würde der größten Rechtsunsicherheit Tür und Tor geöffnet werden, wenn 
hier irgendwie weiter auf eine Ermittelung der tatsächlich stattgefundenen 
Gedanken des empfangenden Prokuristen eingegangen würde, oder werden 
müßte“, Ähnlich auch Entscheid. des Reichsger. Bd. 19. S. 250ff. 

343) Vergl. hiermit Lenels Definition a. a. O., S. 57: „Wer im Auf- 
trage eines anderen Besitz erwirbt auf Grund eines für diesen anderen 
bestehenden oder zu begründenden Kausalverhältnisses, erwirbt Besitz und 
Eigentum für diesen anderen.“ Die Bedeutung der causa gegenüber einer 
„Überschätzung des Willensmoments® hat sehr gut hervorgehoben Reuling 
in der Zeitschrift für das gesamte Handelsrecht, Bd. 17 (N.F.2), S. 322 ff. 

344) Oft wird das alieno nomine ausdrücklich erwähnt, bisweilen ist 
aber auch nur von einem auf den Vertretenen gerichteten animus die 
Rede; selbstverständlich mußte dieser animus entsprechenden Ausdruck 
finden; vergl. L. 1. 8820.21. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. L. 13. 
Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1. Pauli sent. V. 2. $2; ferner L. 13. Dig. 
de donat. 39. 5. Vom objektiv geäußerten animus ist natürlich die bloße 
contemplatio zu unterscheiden, wobei der Vertreter nur an den Vetretenen 
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denkt, L.5. 85. Dig. de neg. gest. 3. 5. Über das Handeln „nomine 
alterius" Pininski, a. a. O. Bd. 2, 8.229 ff., namentlich die Zahlung auf 
fremden Namen. Die Notwendigkeit, daß der animus geäußert werde, 
betont Hollander:, 8.a.0.8.19 ff., ef. Tartufari a.a. 0. Bd. 1, 8. 356 ff. 

345) Im übrigen siehe L. 35. $4. Dig. de contr. empt. 18. 1. und 
L. 14. pr. Dig. de furtis. 47. 2; vergl. darüber Pininski a. a. O., S. 246 ff. 
und in unserem Sinn Baron in Iherings Jahrbuch Bd. 29, S. 223 ff., 
namentlich seine Einwände gegen Ihering, der bekanntlich behauptete, der 
Verkäufer besitze bis zur Übergabe für den Käufer; Besitzwille, S. 210f. 
Die ganze enorme Kasuistik der römischen Quellen in bezug auf den 
Traditionsbesitz ist durch diese saubere Scheidung der obligatorischen causa 
vom dinglichen Verhältnis zur Sache hervorgerufen. Und dasselbe zeigt 
sich auch im constitutum possessorium, wo ohne die objektiv abgeklärte 
causa unsägliche Verwirrungen entstünden. Der Wille spielt hier gar keine 
Rolle, sondern der durch die causa vorgeschriebene Wechsel in der Vor- 
stellung. Vergl. die Einwände gegen Savigny bei Kniep: Vacua possessio, 
8. 208 ff., obgleich er freilich leider selbst in unrömischer Weise mit dem 
Willen operiert. Unseren Standpunkt vertrat auch die gemeinreßhtliche 
Praxis; Seuffert: Archiv, Bd. 30, Nr. 120. Hiernach bleibt der Ver- 
käufer Besitzer trotz Übergabe der Ware an den Frachtführer, eine fiktive 
Stellvertretung für den Käufer dürfe nicht angenommen werden; vergl. auch 
Goldschmidt: Handbuch des Handelsrechts, Bd. 1, Abteil. 2, S. 632; 
Seuffert: Archiv, Bd.22, Nr.58, Bd. 24, Nr. 211, Bd.25, Nr. 98. Anders 
stellen sich die älteren Entscheidungen zur Sache, Seuffert, a.a. 0. 
Bd.1. Nr. 8 Der Verkäufer übertrage den Besitz auf den Käufer „nach Art 
des constitutum possessorium, indem er als Absender die Verladung besorgend 
und mit dem Schiffer für den Käufer kontrahierend. in der Eigenschaft einer 
Mittelsperson des letzteren erscheine“. Über die causa im constitutum 
possessorium siehe unten S. 309 ff, 

346) Exner: Die Lehre vom Rechtserwerb durch Tradition, S. 137, 
meint, unter solchen Umständen werde keine Tradition zustande kommen; 
es liege in der Natur der Sache, daß ich mit der Tradition so lange zurück- 
halte, bis dieser Dissens durch Nachgiebigkeit von der einen oder andern 
Seite behoben ist. Mit Recht findet Mitteis, a. a. 0. 8. 141, diesen Ein- 
wand nicht stichhaltig; Fälle eines Dissenses sind immerhin denkbar und das 
von Mitteis angeführte Beispiel zulässig. 

347) Vergl. 1.13. Dig. de donat. 39. 5. und 1.37, $6. Dig. de adyuir. 
rer. dom. 41. 1. cit. Anm. 334. 

348) Vergl. namentlich I. 18 (19). Dig. de neg. gest. 3. 5. L. 1. pr. 
Dig. quibus mod. pign. 20. 6. L.34. $ 7. Dig. de solut. 46. 3. Merkwürdiger- 
weise sieht die herrschende Meinung es als selbstverständlich an, daß der 
negotiorum gestor den sog. juristischen Besitz nicht habe; auch hierin zeigt 
sich der Einfluß Savignyscher Lehren. Vergl. Chambon: Die negotiorum 


Anmerkungen. 401 


gestio, 1848, S. 164 ff. Zimmermann: Über die stellvertretende negotiorum 
gestio, 1876, 8. 221, N. 289; Exner, a.a.0. 8.134, 296, mißt dem Be- 
sitzerwerb des negotiorum gestor rückwirkende Kraft bei; vergl. Mitteis, 
a.a.0. S.56ff. Mandry im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 63, 8. 14ff,, 
versucht es, den eigenen Besitz des negotiorum gestor nachzuweisen. 
Seine Ausführung ist indessen nicht überzeugend, weil er von der 
psychologischen Analyse des animus ausgeht und dem negotiorum gestor 
den sog. animus domini imputiert. Das Konsilium ist aber überall das 
gleiche, solange keine objektive causa vorliegt, die es an eine Rechtsbasis 
bindet und dadurch begrenzt; eine Prüfung subjektiver Stimmungen des- 
jenigen, welcher die Sache ergriff, ist aussichtslos. Ebenso auch Hauser: 
Stellvertretung im Besitz, 8. 26ff.: Der negotiorum gestor „muß die Sache 
besitzen wollen“, Gegen diese subjektive Analyse wendet sich auch 
Schloßmann, a.a.0. 8.81ff. Der Satz „per liberam personam ad- 
quiri non potest“ entspringe aus dem altrömischen Recht; es habe keine 
Veranlassung vorgelegen, ibn dort einzuschränken, wo die negotiorum gestio 
noch keine speziellen rechtlichen Wirkungen äußern konnte. Ähnlich Pi- 
ninski, a.a.0. Bd. 2, 8. 195ff. Die gemeinrechtliche Praxis hat in dieser 
Frage einen sichern Standpunkt gefunden und ist folgerichtig vorgegangen. 
Der negotiorum gestor ist bis zur Ratihabition „faktischer Besitzer“ ; Seuffert: 
Archiv, Bd.3, Nr. 10, Bd. 15, Nr. 223, vergl. übrigens Bd. 14, Nr. 102. Auch 
mit dem Mandatar nahm es die Praxis sehr genau. Hatte er dem dritten 
Kontrahenten gegenüber sich nicht als Mandatar vorgestellt, oder war die 
Tradition nicht ausdrücklich für den Mandanten erfolgt, so war er Besitzer 
und nicht der Mandant, bis eine ordnungsmäßige objektiv erkennbare Über- 
tragung der Sache an den Vertretenen erfolgte; ein constitutum possessorium 
auf seiten des Mandatars wird nicht unterstellt, solange keine mutatio causae 
erfolgte; Seuftert, a.a. 0. Bd. 5, Nr. 253, Bd.9, Nr. 128, Bd. 10, Nr. 134, 
Bd. 12, Nr. 122, siehe übrigens auch Bd. 14, Nr. 90; vergl. damit Schirmer 
in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, N.F. Bd. 14, S. 169 ff, Wie den 
negotiorum gestor behandelt er auch den procurator omnium bonorum, „weil 
auch in dessen Auftrag nicht besonders dieser einzelne Erwerb enthalten 
ist“; es sei auch hier eine Ratihabition der einzelnen Besitzhandlung von 
seiten des dominus erforderlich. Anders Bremer in derselben Zeitschrift, 
N.F. Bd. 11, 8.216ff. Wie der Besitz des negotiorum gestor ist auch der- 
jenige des Finders einer fremden Sache zu beurteilen. Er ist nicht Deten- 
tor. solange er von seinem Funde keine Anzeige gemacht hat (vergl. 
Bürgerl. Gesetzbuch & 965), sondern Besitzer. Erst mit der Anzeige an 
den Verlierer oder die Behörde begründet er eine rechtliche causa, die ihn 
zum Vertreter fremden Besitzes macht. Einen eventuellen animus domini 
brauchen wir ihm nicht zu imputieren; ef. Kuntze, a.a. 0. S. 70, 71; 
ebensowenig bedarf es einer besondereu utilitas um seinen Besitzschutz zu 
motivieren, Mandry, a.2.0. 8.2. Den unbeschränkten Besitz des Finders 
Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. 26 
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beeinträchtigt nicht einmal sein böser Glaube,-man wird ihm also grundsätz- 
lich den Interdiktenschutz nicht versagen können. Den Besitz des Finders 
behandelt Lenel in Iherings Jahrb., Bd. 36, S. 60ff., beachtenswert sind 
ferner seine Ausführungen über den negotiorum gestor. Gegen Mandry 
Baron in derselben Zeitschrift, Bd. 29, S. 225ff., Bd. 30, 8.205. Ihering: 
Besitzwille, S. 422f. Vergl. auch Wendt: Der mittelbare Besitz des 
bürgerl. Gesetzbuches im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 87, 8.62ff.; Strohal 
in Iherings Jahrb., Bd. 31, S. 15ff., Bd. 38, S. 22ff. und unsere Aus- 
führungen unten S. 296. 

349) L. 21. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Javolenus libro sexto 
epistularum: . . . si is, qui pro herede fundum possidebat, domino eum 
locavit, nullius momenti locatio est, quia dominus suam rem conduxisset: 
sequitur ergo, ut ne possessionem quidem locator retinuerit, ideoque longi 
temporis praescriptio non duravit. Der vermeintliche Verpächter verliert 
den Besitz; auf Grund des nichtigen Pachtkontrakts kann keine Dententio 
übertragen werden und die Sache gelangt an den Eigentümer zu vollem 
Besitze. Vergl. auch Baron in Iberings Jahrb., Bd. 29, 8. 200ff. und 
Bd. 30, S. 198ff., namentlich die damit verbundene Erklärung des rein pro- 
zessualen Inhaltes der L. 25. Cod. de locat. 4. 65, die deshalb auch der cit. 
L. 21. Dig. 41. 3. gewiß nicht widerspricht. 

350) L.33. $ 5. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Julianus libro quadra- 
gensimo quarto digestorum: Si, rem tuam, cum bona fide possiderem, pignori 
tibi dem ignoranti tuam esse, desino usucapere, quia non intellegitur quis 
suae rei pignus contrahere. at si nuda conventione pignus contractum fuerit, 
nihilo minus usucapiam, quia hoc quoque modo nullum pignus coutractum 
videtur. Ein Pfandvertrag über eine dem Gläubiger gehörige Sache ist 
jedenfalls ungültig; er schafft keine rechtliche causa für die Detention. Unter 
diesen’ Umständen gibt es nur einen Besitz am Gegenstand, welcher dem- 
jenigen zusteht, bei dem sich die Sache — das corpus — befindet. Vergl. 
Baron in Iherings Jahrb., Bd. 29, 8. 200ff.; er meint in Übereinstimmung 
mit Ihering, der Wiedererwerb des Besitzes durch den Eigentümer „sei die 
unmittalbare Folge davon, daß der Ersitzende den Besitz verloren habe*. 
Das ist eine falsche Konstruktion, sein Besitz wird in vollem Umfang wieder 
hergestellt, weil die ihn beschränkende pfandrechtliche causa nichtig ist. 
Baron gibt zwar zu, daß beim römischen Juristen ein Hinweis auf seine 
Darstellung des Rechtsverhältnisses eigentlich nicht zu finden sei. Das 
hänge damit zusammen, „daß der Anfragende nicht darüber belehrt sein 
wollte; dieser konsultierte bloß wegen der Fortsetzung der Ersitzung“. 
Das Schweigen des Juristen ist uns sehr verständlich; weshalb sollte 
er die Anwendung eines allgemein gültigen Prinzips dazu noch falsch 
motivieren. 

351) L. 44. $4. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Papinianus libro 
vicensimo tertio quaestivnum, cit. Anın. 338, 
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352) L.60. $ 1. Dig. locati condueti. 19. 2. Labeo posteriorum libro 
«uinto a Javoleno epitomatorum: Heredem coloni, quamvis colonus non est, 
nihilo minus domino possidere existimo. Vergl. auch Baron in Iherings 
Jahrb., Bd. 29, S. 202 ff. Es ist ganz überflüssig, hier die Kenntnis des 
Erben vom Pachtvertrag anzunehmen, wie Kuntze es tut: Zur Besitz- 
lehre für und wider Rudolph von Ihering, S.23. Am allerwenigsten aber 
ist diese Kenntnis etwas Selbstverständliches, was der Jurist mit Schweigen 
übergeht. Vergl. auch Kniep, a.a.0. 8.42 u. 98 ft. 

353) Vergl. namentlich L. 24. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
Javolenus libro quarto decimo epistularum: Quod servus tuus ignoranto 
te vi possidet, id tu non possides, quoniam is, qui in tua potestate est, 
ignoranti tibi non corporalem possessionem, sed justanı pofest ad«uirere: 
sieut id, quod ex peculio ad eum pervenerit, possidet. nam tum per servum 
doninus quoque possidere dicitur, summa scilicet cum ratione, quia. quod 
ex justa causa corporaliter a servo tenetur, id in peculio servi est et 
peenlium, quod servus civiliter quidem possidere non posset, sed naturaliter 
tenet, dominus creditur possidere. quod vero ex maleficiis adprehenditur, 
id ad domipi possessionem ideo non pertinet, quia nec peculii causam ad- 
prehendit. Die causa bestimmt die detentio und beeinflußt dadurch indirekt 
auch den Besitz, welchem die Stellvertretung dient. Der Besitz an sich 
und von seiner begrifflichen Seite betrachtet, ist durch nichts eingeschränkt 
und kann in seinem Ursprung und Bestand sogar dem positiven Recht 
widersprechen; weil sich aber im gegebenen Falle die Detention mit ihrer 
causa dazwischenschiebt, verhindern ibre rechtlichen Mängel auch die Ent- 
stehung des Besitzes. Vergl. über den Vormund als Detentor L. 7. 83. 
Dig. pro emptore. 41. 4. 

354) Siehe 1.50. pr. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Hermo- 
genianus libro quinto epitomarum: Per eum, «quem justo ductus errore 
filium meum et in mea potestate esse existimo, neque possessio neque 
dominium nec quieqguam aliud ex re mea mihi quaeritur. Die vermeintliche 
rechtliche causa der Detention, das Gewaltverhältnis, besteht in Wirklichkeit 
nicht, daher ist sowohl die Detention als auch der von ihr vertretene Besitz 
ohne Wirkung. Ähnlich 1. 44. pr. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Pa- 
pioianus libro vieensimo tertio quaestionum: Justo errore ductus Titium 
filium meum et in mea potestate esse existimavi, cum ndrogatio non jure 
intervenisset: cum eX re mea (uaerere mihi non existimo. non enim consti- 
tutum est in hoc, quod in homine liber» qui bona fide servit placuit: ibi 
propter adsiduam et cottidianam comparationem servorum ita constitui publice 


interfuit. Auch hier beruhte die Detentionscausa -—— patria potestas — 
auf Irrtum; das Rechtsgeschäft, welches sie erzeugen sollte — die Arro- 
gation — war ungültig. Detention und Besitz werden daher nicht aner- 


kannt. Nur beim liber homo bona fide serviens statuiert Papinian eine 
Ausnahme, welche indessen die von ilım selbst anerkannte Kegel nur bestätigt 
26* 
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und ausdrücklich mit der Rücksicht auf die Verkehrsbedürfnisse des Sklaven- 
marktes gerechtfertigt wird. Ein typisches Beispiel des Papinianismus. 
Dagegen soll der gewaltsam ergriffene Freie nicht für denjenigen besitzen, 
der ihn in seine Macht brachte; die causa ist infolge der vis ungültig; 
cf. L.23. 82. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 335. 

355) Das Wesen der naturalis possessio ist sehr bestritten. Es ist 
schwer zu verstehen, wie man ihr überhaupt eine rechtliche Bedeutung 
beimessen konnte. Freilich hat Savigny zuerst diesen Fehler begangen — 
2.2.0. 8.96 ff. Er unterscheidet eino „zweifache Bedeutung“ der naturalis 
possessio. In beiden Fällen sei die Bedeutung eine negative, insofern durch 
sie bald das Vorhandensein des Usukapionsbesitzes, bald des Interdiktenbe- 
sitzes verneint werde. Nicht immer sei es leicht zu erkennen, welche Art der 
naturalis possessio die Quellen im einzelnen Falle meinten. Diese Scheidung 
scheint uns unfruchtbar und scholastisch. In Wahrheit handelt es sich bei 
der naturalis possessio um einen einheitlichen, positiven Begriff, der 
ein wesentliches Element jeden Besitzes bildet, d. h. seine physische, 
körperliche Seite. Nach der Naturlehre der Alten war das Physische nur 
körperlich, d.h. greifbar. Die Ausdrucksweise der klassischen Rechtslehrer 
ist wissenschaftlich konsequent. Daß Savigny bier den Eindruck von 
etwas Negativem gewonnen hat, erklärt sich daraus, daß man unter der 
naturalis possessio an sich niemals den wahren Besitz verstand, sondern 
nur einen physischen, d.h. natürlichen Zustand, aus dem beim Hinzutritt 
des consilium oder der geistigen Vorstellung vom Wesen der Sache Detention 
oder wahrer Besitz hervorgehen kann. 

356) Vergl. oben S. 155 ff. 

357) L.1. 89. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edictum: Ceterum et ille, per quem volumus 
possidere, talis esse debet, ut habeat intellectum possidendi. 810. Et 
ideo si furiosum servum miseris, ut possideas, nequaquam videris adpre- 
hendisse possessionem. Der Vertreter erwirbt nur dann den Besitz, wenn 
er selbst der entsprechenden geistigen Vorstellung fähig ist und sie auch 
wirklich hat: „cum ea mente, ut operam dumtaxat suam accomodaret® — 
L.1. 820. Dig. eod. tit, 41. 2. 

358) Ihering: Der Besitzwille, S. 292 ff. 

359) A.a.0. S. 41 ff. 

360) A.a.0. 8.42. 

361) L.18. pr. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 

362) Vergl. über die beiden hier erwähnten Fälle namentlich L. 34. 
8 1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Ulpianus libro septimo dispu- 
tationun: Sed si non mihi, sed procuratori meo possessionem tradas, 
videndum est, si ego errem, procurator nıeus non erret, an mihi possessio 
adquiratur. et cum placeat ignoranti adquiri, poterit et erranti. sed si pro- 
curator meus erret, ego non errem, magis est, ut adquiram possessionem. 
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Vergl. oben 8. 155 ff. über die Bedeutung des animus beim Besitzerwerb 
durch Sklaven; ferner Schloßmann: Besitzerwerb durch Dritte, S. 126 ff.; 
aber auch Kniep, a.a.0. S.217 ff. Brinz in den Jahrb. für Deutsches 
Recht, Bd. 3, 8.15 ff., behandelt den Besitz als selbständiges Recht, der 
Besitzschutz werde iım versagt, wenn bei seiner Entstehung rechtliche Mängel 
vorlagen. Nach Hollander ist der Besitz ein kausales Recht; a.a. 0.8.17 ff. 

363) Verhältnisse zur Sache, welche die klassischen Juristen als 
wahren Besitz, ja sogar als Usukapionsbesitz anerkennen, entbehren den 
Interdiktenschutz: L. 16. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Javolenus libro 
quarto ex Plautio: . . qui pignori dedit, ad usucapionem tantum possidet, 
quod ad reliquas omnes causas pertinet, qui accepit possidet. Siehe hierüber 
Savigny: Das Recht des Besitzes, 8.298, 299; er geht soweit, den Besitz 
des Pfandschuldners einfach zu leugnen, es werde zu seinen Gunsten nur 
ein Usukapionsbesitz fingiert. Liegt für eine solche Fiktion ein zwingender 
Grund vor? Gegen ihn Witte ın der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, 
N.F. Bd. 18, S. 237 f£.; Dernburg: Entwickelung und Begriff des juristischen 
Besitzes des römischen Rechts, 1883, 8.63; Bekker: Das Rocht des Be- 
sitzes, S. 163 ff. 

364) Über diese breite Grundlage des Interdiktenschutzes vergl. oben 
8. 88 ff. 

365) Savigny: Das Recht des Besitzes, S. 89 fl. Possessio wird 
schlechthin der Interdiktenbesitz genannt; ferner 8. 282 ff. über den abge- 
leiteten Besitz, dessen „Eigentümlichkeit darin liege, daß ein früherer Be- 
sitzer sein jus possessionis obne Eigentum überträgt“. Die Savignysche 
Auffassung wird vertreten von Puchta: Pandekten, 8 125; Keller: Pan- 
dektenvorlesungen, $ 118; Vangerow: Lehrbuch der Pandekten, Bd. 1, 
8 200, Anm.1; Arndts: Pandekten, 8 135; Bruns: Das Recht des Be- 
sitzes im Mittelalter, $2; Brinz: Lehrbuch der Pandekten, Aufl. 2, Bd.1, 
S. 517; in Übereinstimmung mit Savigay Wächter: Pandekten, Bd. 2,8. 42#f. 
Sintenis in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd.7, 8.235 ff., hat 
eine eigene Theorie aufgestellt: der animus vorleihe der Detentio den 
juristischen Charakter, und je nach dem Zweck, den er voraussetze, ge- 
stalte sich der animus verschieden; „unter dem animus domini sei ein solcher 
zu verstehen, daß man den Gegenstand ex jure Quiritium suam nenne“. Der 
animus ändere seinen Charakter, wenn der Zweck das domininm ausschließe, 
und solche besondere Zwecke lägen beim sog. abgeleiteten Besitz vor. Man 
unterscheide also je nach diesem Zweck einen animus domini und animus 
sibi habendi, 8.247. Der Interdiktenschutz sei die Wirkung jeden auf ein 
Recht gerichteten Besitzes, mithin auch beim Pfandrecht, Emphyteuse usw. 
zulässig, 8.265. Dagegen versuchten andere, den animus possidendi ein- 
heitlich zu gestalten, so daß er als allgemeine Kategorie auf alle Fälle des 
Besitzes passe; diese Auffassung findet sich zuerst bei Guyet: Abhand- 
lungen VI, sowie in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd. 4, 
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S.361 ff.; ferner bei Warnkönig: Über die richtige Begriffsbestimmung 
des animus possidendi im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 13, S. 173. 
Vergl. damit Schröter in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, 
Bq.2, 8.235 — 269 ff. Nach seiner Ansicht hat der sog. abgeleitete Besitzer 
den animus domini; er unterscheide sich durch nichts vom wirklichen 
possessor, und deshalb gebe es gar keinen abgeleiteten Besitz als besonaere 
Kategorie. Gegen diese Bestimmung des animus domini Guyet, a.a.0. 
Bartels in derselben Zeitschrift, Bd. ti, S. 178, stellt den animus domini 
als besondere Kategorie in Abrede. Der Schwerpunkt des Interdikten- 
schutzes liege im unmittelbaren Verhältnis der Person zur Sache, 8. 199; 
indessen sein Versuch, den Pfandbesitz als ein „unmittelbareres Verhältnis“ 
darzustellen, als etwa den Besitz des Nießbrauchers, Emphyteuta oder 
Superfiziars, konnte nicht gelingen. Gegen jede Spaltung des Animus- 
begriffes sind ferner Kierulff: Theorie des gemeinen Zivilrechts, 8. 353 ff.; 
Schmidt: Das Kominodatum und Prekarium, 8.21 ff., sowie in der Zeit- 
schrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd. 20, S. 112ff.; Pfeiffer: Was ist 
und gilt im römischen Recht der Besitz? 8. 63 ff.; Böcking: Pandekten, 
1853, $126, Nr.7; Lenz: Das Recht des Besitzes, S. 102 ff.;, Dern- 
burg: Pfandrecht, Bd. 2, 8.62 ff. Auch dafür wollte man den Beweis 
erbringen, daß beim sog. abgeleiteten Besitz eine richtige affectio rem sibi 
tenendi vorliege, die sich nur verschieden äußere. Savignys Klassifizierung 
entspreche nicht der historischeu Entwickelung, eine Generalisierung der 
Prinzipien des Besitzes in Savignys Weise sei unmöglich, so namentlich 
Roßhirt im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 21, S.246 ff.; vergl. auch Dunker: 
Die Besitzklagen und der Besitz, 1884, 8.165 ff., und Kuntze: Zur Be- 
sitzlehre für und wider Rudolph von Ihering, 8.54 u. 67 ff. Dieser Streit 
berührt nicht das Wesen der Sache, da der auimus eine metaphysische, 
nicht juristische Kategorie ist. Näher steht uns Windscheid-Kipp: 
Lebrbuch der Pandekten, Bd. 1, $ 149, Anm. 7; er meint, daß hier kraft 
positiver Rechtsbestimmung aus verschiedenen Gründen ein Besitzvorteil 
gewährt werde auch ohne ein dazu der Rogel nach notwendiges Erfordernis. 
Letzteres wird als vorhanden angenommen, obgleich es nicht vorhanden ist. 
Ähnliche Anschauungen vertritt Wendt: Lehrbuch der Pandekten, & 105. 
Eine gute Übersicht aller früheren Auffassungen gibt Meischeider: 
Besitz und Besitzschutz, S.8ff. Er selbst leugnet in der Anwendung des 
Interdikts einen einheitlichen Grundgedanken; ebenso auch Hruza in 
Grünhuts Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht, Bd. 24, S. 225 ff. 
Eine juristische Abstraktion liege in der Auffassung, wonach der Besitz 
überhaupt ein Recht sei und im abgeleiteten Besitz die Abtretung dieses 
Rechtes mit allen seinen Wirkungen erfolge; cf. Brinz: Paudekten, Aufl.2, 
Bd. 1, S. 518. Daraus ergebe sich die Gewährung der Interdikte dann 
ganz von selbst. Nach Ihering hat jeder Gewahrsam Anspruch auf 
possessorischen Schutz, es sei denn, daß ein gesetzlich bestimmter Aus- 
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nahmefall vorliegt. Damit schwinde jeder Gegensatz zwischen ursprüng- 
lichem und abgeleitetem Besitz. Dem stimmt auch Baron bei in Iherings 
Jahrb., Bd. 29, S. 205ff. Andere führen das noch näher aus, indem sie 
einen Vergleich mit der sog. juris quasi possessio heranziehen, die dem 
Servitutsbesitzer, dem Innehaber einer Emphyteusis und Buperfizies zustehe. 
Es wäre vom dogmatischen Standpunkt aus korrokt gewesen, dasselbe für 
alle Fälle des abgeleiteten Besitzes zu adoptieren. Von seiten der Römer 
sei das unterblieben, weil sie überhaupt keine Neigung hatten, ohne wich- 
tige praktische Rücksichten, bloß um besserer dogmatischer Konstruktionen 
willen, am bestehenden Recht zu rütteln Ferner sei die ganze juris 
possessio im römischen Recht stets im Werden gewesen und nicht zu 
völliger Ausbildung gelangt. Der sog. abgeleitete Besitz war demnach also 
eine noch nicht völlig anerkannte und ausgestaltet quasi juris possessio; 
vergl. namentlich Pininski, a.a, O. Bd. 2, 8. 276; in ähnlichem Sinne 
Randa: Der Besitz nach österreichischem Recht, Aufl. 4, S. 30 ff.; Ver- 
mond, loc. cit. $. 342ff. Über den Zusammenhang des sog. abgeleiteten 
Besitzes mit der Quasi juris possessio siehe unten S. 185, 186, Anm. 366. 
Den Besitz des Superfiziars und Prekaristen sowie ihr Verhältnis zum Inter- 
diktenschutz haben wir bereits früher S, 78 ff. besprochen. 

366) Über den Besitz als Basis der Dienstbarkeit vergl. L. 20. pr. 
Dig. de serv. praed. urb. 8. 2. Paulus libro quinto decimo ad Sabinum: 
Servitutes, quae in superficie consistunt, possessione retinentur. L. 32. $1. 
Dig. eod. Julianus libro septimo digestorum: natura enim servitutium ea est, 
ut possideri non possint, sed intellegatur possessionem earum habere, quı 
aedes possidet. Beim ususfructus erklärt Savigny, a.a. 0. 8.474, den Be- 
sitzesschutz damit, daß hier „mehr Ähnlichkeit mit dem eigentlichen Besitz 
vorliege als bei den übrigen Rechten“. Die Ähnlichkeit ist bedeutungslos, 
denn der Nutznießer bleibt doch nur ein Detentor, trotz seiner ausgedehnten 
Befugvisse. Die Schwierigkeit entstand durch die falsche Beurteilung des 
Verhältnisses zwischen Interdikt und Besitz und der Natur des animus. 
Su warf die gemeinrechtliche Praxis die Frage auf, ob der uasi juris pos- 
sessor einen vom Eigenbesitzer verschiedenen animus haben müsse. Diese 
Frage ist falsch gestellt. Der animus ist bei beiden jedenfalls derselbe, 
d. h. sie haben nach antiker Auffassung die gleiche Vorstellung vom Begriff 
dor Sache, und nach der modernen Lehre ein auf die Herrschaft gerichtetes 
Wollen. Nur da wo die beiden Besitzarten bestimmte rechtliche Wirkungen 
äußern, wie z. B. bei der Ersitzung, wird eine entsprechende objektive 
causa gefordert, die natürlich bei der Eigentumsersitzung und der Servi- 
tutenersitzung nicht die gleiche sein kann. Cf. Seuffert: Archiv, Ba. 17, 
Nr, 14; es soll hiernach freilich die „opinio‘* von einer auf Eigentums- 
erwerb gerichteten causa stets auch die Eısitzung von Servituten ermög- 
lichen, indessen nur, weıl die Dienstbarkeit ein Teilrecht des Eigentums 
bilde. Zum Interdiktenschutz verlangte die gemeinrechtliche Praxis, daß 
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sich der Kläger ein Recht auf die Servitut beilege; Seuffert, a.a.0. 
B. 17, Nr. 215. Auf einen gewissen Zusammenhang mit dem Schutz der 
Quasi juris possessio und der Detention im allgemeinen hat mau schon 
früher hingewiesen; siehe die am Schluß von Ann. 365 zitierten Schrift- 
stelle. Heerwart in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd. 12, 
8.156 ff., 161 ist der Ansicht, daß der Schutz der Quasi possessio sich 
aus dem allgemeinen Besitzschutz nicht ableiten lasse, vielmehr auf speziellen 
Rechtsnormen beruhe. Die Quasi possessio habe einen selbständigen Charakter, 
auch die übrigen Wirkungen des Besitzes beziehen sich nicht auf sie. 
Roßhirt im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 8, S. 44 ff. erstreckt dagegen die 
allgemeine Besitzklage auch auf die negativen Dienstbarkeiten, da sie an- 
geblich eine Qualität des herrschenden Grundstückes bildeten. Diese 
künstlichen Konstruktionen können wir entbehren, da, wie wir wissen, die 
Römer den Interdiktenschutz an keine festen Grundsätze des positiven Rechts 
banden. Kein Detentor ist grundsätzlich vom Interdiktenschutz ausgeschlossen 
und wo er, wie z. B. dem Pächter oder Mieter, nicht gewährt wird, da hat 
es seine bestimmten Gründe; die Sache wird eben vom Verpächter mit 
ausdrücklichen: Vorbehalt aller dinglichen Befugnisse dem Pächter übergeben, 
das liegt im Wesen des Vertrages; vergl. die sehr instruktive L. 37. Dig. 
de pigneraticia act. 13. 7. Paulus libro quinto ad Plautium: Si pignus mibi 
traditum locassem domino, per locationem retineo possessionem, quia ante- 
quam conduceret debitor, non fuerit ejus possessio, cum et animus mihi 
retinendi sit et conducenti non sit animus possessionem apiscendi. Der 
"Besitz, hier speziell der Interdiktenbesitz, wird mit allen seinen Folgen vom 
Pachtvertrag ausgeschieden, weil nach der Natur dieses Rechtsverhältuisses 
die Vorstellung der Parteien auf eine solche Beschränkung gerichtet sein 
muß. Den Pächter fehlt also der Interdiktenschutz, weil der Verpächter 
sich ihn regelmäßig vorbehält; das ist ein naturale negotü. 

367) Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 8. 28 ff.;, über die Physik der 
Alten und ihre Anschauungen von der Materie und den res corporales 
8. 41ff., ferner 8. 401 ff. 

368) Über die konkrete Bestimmtheit des finitum oder menepnonevor 
Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 8. 45 ff. 

369) Vom Wesen der intellektuellen Teilung und den partes pro in- 
diviso handelt Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, S. 408 ff. 

370) Über die Sachgesamtheiten als Rechtsobjekte, ibid. 8. 48ff. und 
8. 383 ff. 

371) L.1. 8 21. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Die ältere 
strenge Auffassung in L. 3. $3. Dig. eod. tit. Paulus libro quinquagensimo 
quarto ad edictum: Neratius et Proculus et solo animo non posse nos ad- 
uirere possessionem, si non änteceldat naturalis possessio. Siehe auch 
Kniep, 8.2.0. S. 105 ff. 
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372) Die custodia wird in L.3. 8 13. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 
41. 2. eit. Anm. 298 definiert. Vergl. L. 51. Dig. eod. tit. 41. 2.. .: sed 
videamus, ne haec ipsa corporis traditio sit, quia nihil interest, utrum mibi 
an et cuilibet jusserim custodia tradatur. 

373) L.3. $1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad ediotum: Quod autem diximus et corpore et animo 
adquirere nos debere possessionem, non utique ita accipiendum est, ut qui 
fundum possidere velit, omnes glebas circumambulet: sed sufficit quam- 
libet partem ejus fundi introire, dum mente et cogitatione hac sit, 
uti totum fundum usque ad terminum velit possidere. Vergl. 
Savigny: Das Recht des Besitzes, 8.213 ff. Nach seiner Willenstheorie 
ist „die unmittelbare Nähe hinreichend, wodurch es möglich ist, jedes bo- 
liebige Stück augenblicklich nicht nur zu betreten, sondern auf jede andere 
Art zu behandeln“. Das ist aber nicht die römische Besitztheorie. Nach 
ihr sind corpus und animus als objektive Begriffe eng verbunden, da sie 
beide bestimmte Elemente der Sache betreffen, das eidos und sein körper- 
liches Substrat. Daher können sich diese beiden Besitzmomente auch gegen- 
seitig ergänzen. Über weitere Versuche diese Stelle zu erklären siehe 
Kniep, a.a.0. 8. 164 ff. 

374) L. 18. 82. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Celsus libro 
vicensimo tertio digestorum: . . si vicinum mihi fundum mercato venditor 
in mea turre demonstret vacuamque se possessionem tradere dicat, non 
minus possidere coepi, quam si pedem finibus intulissem. Diese Stelle, wie 
das Problem der „vacua possessio“ überhaupt sind, Gegenstand zahlreicher 
Untersuchungen gewesen. Die Glossatoren hatten gar nicht so unrecht, 
wenn sie meinten, daß es sich beim animus und corpus um einen Gegen- 
satz des Geistigen und Sinnlichen handele. Das corpus bedeute irgend eine 
sinnliche Wahrnehmung. Da es fünf Sinne gebe, so könne durch jeden 
einzelnen von ihnen Besitz erworben werden, nicht bloß durch die körper- 
liche Berührung. So funktioniere z. B. bei der „demonstratio ex turri* als 
erwerbender Sinn das Gesicht; of. Glossa in L.18. 8 2. Dig. de adquir. vel 
amitt. poss. 41. 2. Aber den Vertretern dieser Anschauung war es unbe- 
kannt, daß corpus nach der antiken Physik und Begriffsliehre in der Tat 
nur das Greif- oder Tastbare bedeutet und deshalb hier von allen Sinnen 
bloß der tactus „der das Gefühl in Frage kommt. Nicht andere Sinne 
sind hier gemeint, sondern eg genügt in der Praxis neben dem aktuellen 
animus auch schon ein potentielles corpus. Vergl. auch L. 52. 82. Dig. 
eod. tit. 41. 2. Venulejus libro primo interdietorum: Species inducendi in 
possessionem alicujus rei est prohibere ingredienti viın fieri: statim enim 
cedere adversarium et vacuam relinquere possessionem jubet, quod multo 
plus est quam restituere. Zum Erwerbe des Besitzes reicht die bestimmte 
Vorstellung des animus und nächstdem die Beseitigung aller Hindernisse 
hin, die einer Realisierung des corpus im Wege stehen könnten. Unklar 
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ist die Auffassung Savignys, a.a.0. S.214 ff, Er meint, es werde hier 
eine juristische Fiktion angenommen, mit deren Hilfe man den einzigen 
„wahren Erwerb, der in der körperlichen Berührung besteben solle, supplire*. 
„Körperliche Gegenwart mache die willkürliche Behandlung möglich.“ Diese 
willkürliche Behandlung sei ausgeschlossen, wenn z. B. zwischen den Turm 
und das Grundstück ein Fluß hineingedacht werde. Der Besitz sei dann 
durch die Erklärung und den Hinweis des Veräußerers auf die vacua possessio 
nicht erworben; ibid. S.111, 112, Anm.1. Das entspricht weder der antiken 
Theorie, noch unserer praktischen Auffassung. Die geistige Besitzesvorstel- 
lung würde durch den Fluß doch nicht beeinträchtigt und die Realisier- 
barkeit des corpus nicht vereitelt. Freilich denkt man nur an einen Willen 
und dessen ungehemmte Verwirklichung, so fällt ein jedes, sei es auch 
nur vorübergehende Hindernis ios Gewicht. Strohal: Succession in den 
Besitz nach röm. und heutigem Recht, 1885, S. 168 ff. unterscheidet ein 
Traditions- und Okkupationskorpus. Die Anforderungen an das Traditions- 
korpus, bemerkt er, „bleiben sehr erbeblich hinter jenen Anforderungen 
zurück, welchen beim Besitzerwerb an besitzfreien Immobilien oder gegen 
den Willen des bisherigen Besitzers genügt werden muß." Diese Erschei- 
nung erklärt Strohal damit, daß die Tradition nicht allein von rechtlicher 
Bedeutung für die Besitzverschaffung, sondern zugleich auch für die frei- 
willige Eigentumsübertragung sei. Mit dem auf tiefor Rechtsüber- 
zeugung beruhenden Prinzip, daß dominia rerum nudis pactis non 
transferuntur galt eine jeden körperlichen Elements entkleidete Tradition 
als unvereinbar. Eine Schranke dieser Forderung hahe im Verkehrs- 
bedürfnis gelegen. Hiernach wäre die Immobilientradition, welche sich 
nach den Anforderungen vollzogen hätte, welche bei der Okkupation eines 
Grundstückes befolgt werden mußten, ein praktisches Nonsens gewesen. 
Dieses sei Jdie Ursache, weshalb die römischen Juristen zu einer deut- 
lichen Differenzierung zwischen Traditions- und Okkupationskorpus ge- 
langten. Während sich eine Okkupation ohne Herstellung eines neuen 
Besitzbestandes gar nicht denken lasse, dürfe dies bei der Tradition unter- 
bleiben. Bei der Tradition könne der Nachfolger möglicherweise auch in 
die Rechtsfolgen des vom Vormann hergestellten und ihm rechtlich zugute 
kommenden Besitztatbestandes einrücken, so daß die Traditionsvorgänge den 
Charakter von bloßen Sukzessionstatbeständen annehmen. Soweit Strohal. 
Uns erscheint es zweifelhaft, ob die klassischen Rechtslehrer die Fälle und 
Regeln des Besitzerwerbes unter die Normen über Entstehung und Verlust 
des Eigentums gestellt haben. Sie untersuchten und behandelten den Besitz 
als eine selbständige, vom Rechte unabhängige Erscheinung des Lebens. 
Und welchen Zweck hätte die Analogie des Eigentumserwerbes gehabt? Die 
wichtigsten Rechtsfolgen des Besitzes — Interdiktenschutz und Usukapion — 
hatten damit doch nichts zu tun. Bei Gewährung des Interdiktenschutzes 
fragte man nach den Tatsachen des Besitzerwerbes nur insofern, als es sich 
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um eine vitiosa possessio ab adversario handelte und bei der Ersitzung 
war die rechtliche causa, der justus titulus, von Bedeutung, die Vorgänge 
beim Besitzeserwerb galten als gegenstandslos. Strohals im einzelnen 
beachtenswerte Ausführungen erklären sich durch das beim Zivilisten sehr 
verständliche Bestreben, den Besitz womöglich mit Haut und Haar in der 
Rechtsordnung verschwinden zu lassen; vergl. auch Brinz in den Jahrb. 
für Deutsches Recht, Bd. 3, S. 15. Diese Bemühungen finden indessen bei 
den Alten keine ausreichende Unterstützung. Sie analysierten die possessio 
nach ihrer allgemeinen Erkenntnislehre und untersuchten mit juristischem 
Kriterium nur diejenigen Seiten des Institutes, welche sich mit der Rechts- 
ordnung berührten. Das Wesen der vacua possessio besteht darin, daß die 
Möglichkeit einer Realisierung des corpus durch die Unterstützung des 
Vormannes erleichtert und gewährleistet wird. Man kann hier vom un- 
mittelbaren tactus um so eher absehen, als dem Erwerber das physische 
Substrat des Objektes durch den Vorgänger bewahrt wird. Letzterer ist 
sogar bereit selbst gegen jeden dritten Eindringling aufzutreten — statim 
cedere adversarium et vacuam relinquere possessionem jubet. Mit Recht 
bemerkt der Jurist, daß ein solches aktives Verhalten sogar mehr bedeute 
als bloße Übergabe — quod multo plus est quam restituere — cf. L. 52. 
82. Dig. 41. 2. Der Veräußerer kann hier mit seiner Garantie, daß der 
Besitz frei sei — vacuam possessionem 8838 — sogar als Stellvertreter des 
Erwerbers fungieren, wie das namentlich beim constitutum possessorium 
hervortritt. Ohne Zweifel bereitete sich hierdurch allmählich die Möglich- 
keit vor, den Besitz durch bloßen Vertrag zu übertragen; eine solche ge- 
wiß richtige Auffassung des constituts bei Kohler: Vertrag und Übergabe 
im Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 18, 82 ff. Selbstverständlich darf kein 
Irrtum hinsichtlich der Sache vorliegen. Schon deshalb nicht, weil der 
Erwerber, wollte er z.B. in das von ihm fälschlich ins Auge gefaßte Grund- 
stück einziehen, statt Unterstützung Widerstand finden würde; vergl. L. 34. 
pr. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2, ebenso auch L. 18. pr. Dig. de 
vi. 43. 16. Hierzu bedürfen wir nicht der Analogio des Eigentumserwerbes. 
Eine sehr beachtenswerte Bemerkung finden wir bei Lenz: Das Recht 
des Besitzes, 8. 180 ff. Er geht freilich von der krassesten Willens- 
theorie aus, meint aber, die persönliche Gegenwart des Erwerbers bei der 
vacua possessio sei deshalb erforderlich, damit er genau wisse, was er 
will. Mit Recht legt Lenz hier großes Gewicht auf die Bestimmtheit der 
konkreten Vorstellung. Sie und ihre deutliche Äußerung sind ausschlaggebend. 
Im übrigen genügte die faktische Einräumung des Objekts, die Möglichkeit 
es zu berühren. Nicht ohne Grund wählten die Alten das Beispiel von 
der Übergabe des Landstückes vom Turm aus. Der erhöhte Standpunkt 
bot, wie Lenz richtig bemerkt, in ihren Augen eine gewisse Garantie für 
die objektive Sicherheit des animus, dem hier die maßgebende Rolle zu- 
fällt. Im übrigen mißt Lenz dem Besitzwillen eine zu einseitige Bedeutung 
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bei; dadurch hat er den berechtigten Vorwurf einer „Unterhöhlung des 
Besitzbegriffes“ auf sich gezogen. Vergl. hierüber Baron in Iherings 
Jahrb., Bd. 7, S.45ff., ebenso auch Randa, a.a. 0. S.413ff. Es ist 
der Fehler aller Willenstheorien, daß sie den objektiven Tatbestand fast 
immer aus dem Auge verlieren und den Besitz zu einem subjektiven psy- 
chischen Zustand verflüchtigen. Vergl. auch Kniep, a.a.0. 8. 169 ff. und 
Baron, 2.2.0. 8. 142. 


375) Die Übergabe des Besitzes durch Einhändigung dahin bezüglicher 
Dokumente hat das Kaiserrecht jedenfalls anorkannt: L. 1. Cod. de donat. 
8. 53. Impp. Severus et Antoninus A. A. Lucio: Emptionum mancipiorum 
instrumentis donatis et traditis et ipsorum mancipiorum traditionem factamı 
intelligis: et ideo potes adversus donatorem in rem actionem exercere. Die 
rechtsgesohichtlichen Ausführungen bei Biermann: Traditio ficta, 1891, 
8.22 ff.; vergl. L.2. Cod. de acquir. poss. 7. 32, wonach die Besitzüber- 
traguog an Grundstücken durch Aufnahme einer entsprechenden Klausel in 
das Verkaufsdokument als Regel gegolten haben muß: Licet enim instru- 
mento non sit comprehensum, quod tibi tradita sit possessio, ipsa tamen 
rei veritate id consecutus es, si sciente venditore in possessione fuisti. L. 12. 
pr. Cod. de contr. empt. 4. 38. Aber auch bei den klassischen Juristen 
finden sich diesbezügliche Andeutungen: L. 48. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 
41. 2. Papinianus libro decimo responsorum: Praedia cum servis donavit 
eorumque se tradidisse possessionem litteris declaravit. si vel unus ex servis, 
qui simul cum praediis donatus est, ad eum, qui donum accepit, pervenit, 
mox in praedia remissus est, per servum praediorum possessionem quaesi- 
tan ceterorumque servorum constabit. Hier wird der Besitzerwerb an 
Grundstücken durch urkundliche Deklaration anerkannt; wie verhält es sich 
aber mit den zugleich geschenkten Sklaven, hat der Erwerber in bezug 
auf sie eine hinreichend bestimmte Vorstellung? Papinian bezweifelt es, 
daher soll wenigstens an dem einen Sklaven der regelrechte Besitz kon- 
stituiert werden durch auimus uud tactus und dieser so erworbene Sklave 
übt dann mit seinem intellectus die possessio an den übrigen im Namen 
des neuen Herrn aus. Diese Stelle gibt ein treffliches Bild von der Auf- 
fassung der klassischen Rechtslehrer. Man darf nicht gleich ungeduldig 
werden, wenn man sich in ihren Gedankengang nicht hineinfinden kann 
wie Bähr in Iherings Jahrb., Bd. 26, S. 324 ff. Siehe auch über diese 
Frage Strohal, a. a. 0. 8.186#.; Kniop, 3.2.0. 8.170ff. Über die 
spätere gemeinrechtliche Praxis Biermann, a. a. O. S. 291 ff. und 307 fi. 
Kohler: Vertrag und Übergabe, 884, 5. 


376) L.18. 84. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Aum. 394. 
399: „eam tantumnmodo partem, quam intraverit optinet.‘ 


377) Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, S. 330 ff. 
378) ibid., Bd. 1., 8. 135 ff. 
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379) L. 23. pr. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. cit. Philosophie im 
Privatrecht, Bd. 1, 8. 140. 


380) Siehe namentlich L. 26. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
Pomponius libro vicensimo sexto ad Quintum Mucium: Locus certus ex 
fundo et possideri et per longam possessionem capi potest et certa pars 
pro indiviso, quae introducitur vel ex emptione vel ex donatione vel qualibet 
alia ex causa. incerta autem pars nec tradi nec capi potest, veluti si ita tibi 
tradam: „quidquid mei juris in eo fundo est“: nam qui ignorat, nec tradere 
neo accipere id, quod incertum est, potest. Ferner L. 43. pr. Dig. de usurp. 
et usucap. 41. 2. Marcianus libro tertio regularum: Si quis fandum emerit, 
cujus particulam sciebat esse alienam, Julianus ait, si pro diviso sciat 
alienam esse, posse eum reliquas partes longa possessione capere: sed si 
pro indiviso licet ignoret quis sit locus, aeque eum capere posse, quod sine 
ullius damno pars, quae putatur esse vendentis, per longam possessionem 
ad emptorem transit. Die partes pro diviso und pro indiviso werden in 
gleicher Weise als Objekte des Besitzes behandelt. Als Prototyp der physisch 
teilbaren Sache gilt, wie wir wissen, das Grundstück. Vom Wesen der 
idealen Teilbarkeit handelt unsere Philosophie im Privatrecht, Bd.1, 8.437 ff. 
Bei beiden Arten der Teilung wird aber eine bestimmte Vorstellung des 
Subjekts von der Größe und Beschaffenheit des Teiles gefordert. Mit der 
ignorantia verträgt sich kein consilium, kein animus. L. 32. 82. Dig. de 
usurp. et usucap. 41. 3. Pomponius libro trigensimo secundo ad Sabinum: 
Incertam partem possidere nemo potest: ideo si plures sint in fundo, qui 
ignorent, quotam quisque partem possideat, neminem eorum mera suptilitate 
possidere Labeo scribit. Die „mera suptilitas“ ist die reine oder strenge 
Logik, welche zu jedem Besitz in erster Linie die klare geistige Vorstellung 
fordert; wo diese vorhanden ist, kann der fest normierte ideelle Teil be- 
sessen werden. In bezug auf diesen Besitz werden alle wesentlichen Rechts- 
folgen — Ersitzung und Interdiktenschutz — zugelassen; cf. L.1. $ 7. Dig. uti 
possidetis. 43. 17. Ulpianus libro sexagensimo nono ad edietum: Hoc inter- 
dietum locun: habet, sive quis totum fundum possidere se dicat, Bive pro 
certa parte, sive pro indiviso possideat. Vergl. auch L. 4. Dig. pro emp- 
tore. 41. 4. Ebenso L.3. $ 2. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2; man 
fordert hiernach eine bestimmte Vorstellung des Besitzers; es genügt nicht, 
wenn die Größe des Teiles objektiv gewiß, aber dem Subjekt unbekannt 
ist: Paulus libro quinquagensimo quarto ad edietum: Incertam partem rei 
possidere nemo potest, veluti si hac mente sis, ut quidquid Titius possidet, 
tu quoque velis possidere. Über die Natur dieses Mitbesitzes und die Frage 
nach der Bestimmtheit der Anteile streitet man seit den Zeiten der Glossa- 
toren; Meischeider: Besitz und Besitzschutz, 8.214 ff. Zugleich suchte man 
von jeher nach praktischen Auswegen und machte selbständige Vorschläge, 
die fälschlich auf die Ideen der Alten zurückgeführt wurden. So behauptete 
Savigny — Besitz, 8. 262, Anm.4 —: „es wäre natürlicher, jeden Mit- 
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besitzer zur Hälfte als Besitzer zu betrachten, obgleich keine ausdrückliche 
Verabredung hierüber nachgewiesen werden kann.“ Das mag „natürlich“ 
scin, entspricht aber nicht der antiken Auffassung, die vor allem zum Be- 
sitz eine bentimmte geistige Vorstellung fordert. Ähnlich wie Savigny 
Puchta: Vorlesungen, Bd.1, Beilage XII. Das gerade Gegenteil der römischen 
Darstellung vertritt Windscheid-Kipp: Lehrbuch des Pandektenrechts, 
Bd. 1. 8 152, N. 12: „Der Inhalt ihres (sc. der Mitbesitzer) Besitzwillens ist 
der, daß sie die Sache für sich zusammen haben wollen. Daß dabei jeder 
einen bestimmten Anteil für sich haben wolle, ist nicht notwendig.“ Hier 
stößt die moderne Willenstheorie auf harten Widerstand bei der objekti- 
vistischen Begriffslehre der Alten. Es ist unverständlich, wie sich Wind- 
scheid auf L. 32. 8 2. Dig. 41. 3. cit. berufen konnte. Ist doch dort klar 
gesagt, daß jeder Mitbesitzer eine bestimmte Vorstellung von seinem An- 
teil haben müsse? Und welchen Sinn hatte denn der Hinweis der Alten 
auf die mera suptilitas? Vergl. L.51. $2 in fin. Dig. ad. leg. Aquil. 9. 2 
oder L.3. 81. Dig. de adim. vel trausfer. leg. 34. 4. Freilich werden aus- 
nahmsweise Abweichungen von der mera suptilitas auf Grund der utilitas 
zugelassen. Die suptilitas bedeutet das logische Prinzip, die utilitas die 
unvermeidliche Konzession an das Leben. Wo steht es aber, daß in unserem 
Zitat die mera suptilitas zurückgewiesen oder stillschweigend gemißbilligt 
worden sei, wie Savigny und Windscheid behaupten? In Windscheids Fehler 
verfiel auch Pininski, a.a. O. Bd. 2, S. 192 ff, Mit Recht erklärt dem 
gegenüber Randa — a.a. O. 8.510, Anm. 17 —: Die Entscheidung der 
L. 32, 82. cit. „für die logisch allein konsequente“. Ebenso sagt Dern- 
burg — Pandekten, Bd.1, 8169, Anm. 11 —, daßin L.32. 8 2. eit. „ein 
Ausdruck des Bestrebens der Römer nach Bestimmtheit und Klarheit“ zu 
finden sei. Vergl. auch Steinlechner: Das Wesen der juris communio, 
Rqd.2, S.18ff.; Miescher im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 59, S. 200 ff.: 
Bähr in Iheriogs Jahrb., Bd.26, S.302; Wendt: Faustrecht, 8. 119 ff. 

381) L.44. $ 1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 314; 
vergl. auch L. 24. Dig. eod. tit. Javolenus libro yuarto decimo episto- 
larum: . . . . peculium, quod servus civiliter quidem possidere non posset, 
sed naturaliter tenet, dominus creditur possidere. Die „ignorantia“ des 
Herren in bezug auf die einzelnen Objekte. welche der Sklave peculii nomine 
erwirbt und sogar ersitzt, wird in den Quellen wiederholt hervorgehoben; 
siehe L. 1. $ 5. Dig. eod. tit. 41. 2. cit. Anm. 314; vergl. oben im Text 
S. 150 ff; ebenso auch die in Anm. 314 — 317 angeführten und besprochenen 
Stellen. 

382) Der Besitzer des peculium erwirbt oder ersitzt nichts, falls sich 
das Sondervermögen in den Händen eines fremden Sklaven oder Flüchtlings 
befand: ef. 1.54. $ 4. Dig. de adyquir. rer. dom. 41. 1. Modestinus libro 
trigensime primo ad Quintum Mucium: . ... sed nec per servum alienum, 
yuem nos bona fide possidemus, Jominus peculiari nomine ingnorans usu- 
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capere poterit, sicuti ne per fugitivam quidem, quem non possidet. Über den 
Besitz am servus fugitivus und der Ersitzung durch ihn, siehe oben 8. 156 ff. 
und namentlich Anm. 311. 


383) Vergl. L.1. 85. Dig. de adquir. vel amitt, poss. 41. 2. eit‘ 
Anm. 314. Erwerben kann der Geisteskranke das Pekulium nicht, ist er 
aber einmal in seinem Besitz, so erfolgt der Erwerb neuer Einzelobjekte 
durch den Pekuliarsklaven ungehindert weiter; siehe auch L. 32 in fin. Dig. 
eod. tit. eit. ibid. L. 28. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Über den contrarius 
actus weiter unten 8. 199ff., 8. 202, Anm. 402. 


384) Die Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 8. 56ff. Über den Besitz, 
des mit der rei vindicatio Beklagten L. 9. Dig. de rei vind. 6. 1. Ob Eigen- 
besitz erforderlich sei, oder ob auchdie Detention zur Passivlegitimation genüge 
war unter den Alten streitig; vergl. unten S.264ff. In der gemeinrechtlichen 
Praxis wurde auch eine Warennasse als Objekt des Besitzes behandelt; der 
Erwerb erfolgt sogar durch Ergreifung einzelner Stücke; Seyffert: Archiv, 
Bd. 18, Nr. 13. 


385) Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 8. 58. 


386) Ibid. S.61ff. Die entscheidende Stelle ist L. 34. pr. Dig. de 
pigooribus. 20. 1. Scaevola libro vicesimo septimo digestorum: Cum tabernam 
debitor creditori pignori dederit, quaesitum est, utrum eo facto nihil egerit 
an tabernae appellatione merces, quae in ea erant, obligasse videatur? et 
si ea8 merces per tempora distraxerit et alias comparaverit easque in eam 
tabernam intulerit et decesserit, an omnia quae ibi deprehenduntur creditor 
hypothecaria actione petere possit, cum et mercium species mutatae sint 
et res aliae illatae? respondit: ea, quae mortis tempore debitoris in taberna 
inventa sunt, pignori obligata esse videntur. Bereits im ersten Bande dieser 
Arbeit haben wir die Verpfündbarkeit der Sachgesamtheiten vertreten und die 
theoretischen und praktischen Einwände zu widerlegen gesucht. Auch jetzt 
bleiben wir bei dieser Auffassung, obgleich Rabel in der Vierteljahrschrift für 
wissenschaftliche Philosophie und Soziologie, Bd.28 (N.F.3), S.112 behauptet, 
„daß in L. 34. Dig. 20.1 wortdeutlich das Gegenteil von dem stehe, was wir 
als zweifellos herausgelesen haben“. Worin, fragen wir, äußert sich die 
Verpfändbarkeit der Sachgesamtheit im Gegensatz zum Pfandrecht an den 
zu ihr gehörigen Einzelsachen? Gelten letztere als verpfändet, 80 bleiben 
sie dem Pfandnexus mit seiner dinglichen Wirkung natürlich unterworfen, 
gleichviel wohin sie später gelangen sollten. Einen anderen Ausweg gibt 
es hier nicht. Nehmen wir dagegen die Universitas rerum distantium als 
Pfandobjekt an, so erstreckt sich das Pfandrecht immer nur auf diejenigen 
Gegenstände, welche sich zur Zeit in der Gesamtheit, sei sie nun ein Waren- 
lager, eine Heerde, Bibliothek usw., befinden. Bei der Realisierung eines 
solchen hypothekarischen Rechtes hält sich der Gläubiger nur an die augen- 
blicklich in der Universitas vorhandenen Gegenstände, während er nach 
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den Einzelsachen, die bei Begründung seines Rechtes vielleicht in der Ge- 
samtheit waren, weder zu fahnden braucht, noch auch hierzu befugt ist. 
Vorausgesetzt ist natürlich, daß die Verpfändung ohne Aufzählung und 
Spezifizierung der Einzelsachen erfolgte. Einen solchen Tatbestand hat die 
L. 34. eit. im Auge. Das Pfandrecht wurde nach dem Tode des Schuldners 
geltend gemacht und hier heißt es: ea, quae mortis tempore debitoris in 
taberna inventa sunt, pignori obligata esse videntur. Das ist entscheidend. 
Natürlich wirft der klassische Jurist zum Beginn seines Gutachtens die 
Frage auf, inwiefern sich die praktische Wirkung der Verpfündung eines 
Warenlagers äußern könne. Ob sie überhaupt gültig sei — utrum eo facto 
nihil egerit —? Aber nicht die Frage, sondern die Antwort pflegt in solchen 
Fällen entscheidend zu sein und diese Antwort hat Rabel nicht beachtet. 
Selbst Mühlenbruch, der im allgemeinen die universitas rerum distantium 
als einheitliches Rechtsobjekt nicht anerkennt, statuiert für die Verpfändung 
der taberna eine Ausnahme; Archiv für ziv. Praxis, Bd. 17, S. 378. 


387) L. 30. 82. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Pomponius libro 
trigensimo ad Sabinum: De tertio genere corporum (es handelt sich um 
das corpus quod ex distantibus constat) videndum est. non autem grex 
universus sic capitur usu quomodo singulae res, nec sic quomodo cohaerentes. 
quid ergo est? etsi ea natura ejus est, ut adjectionibus corporum maneat, 
non item tamen universi gregis ulla est usucapio, sed singulorum animalium 
sicuti possessio, ita et usucapio. Die begriffliche Einheit der universitas 
reram distantium wird übrigens auch in diesem Zusammenhang festgehalten. 
Wir werden daran erinnert, daß sie sich als Ganzes durch Hinzutritt neuer 
Bestandteile ergänze: etsi ea natura ejus est, ut adjectionibus corporum 
maneat. Sie bleibt begrifflich als dieselbe bestehen, trotz Änderung des 
physischen Substrats; vergl. darüber die Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, 
S. 36ff. Indessen die positiven Erfordernisse der Ersitzung, namentlich die 
causa possessionis und die res habilis zwingen den Juristen hier das recht- 
liche Schicksal der zur Gesamtheit hinzutretenden Einzelsachen zu berück- 
sichtigen. Daher heißt es weiter: nec si quid emptum immixtum fuerit gregi 
augendi ejus gratia, idceirco possessionis causa mutabitur, ut, si reliquus 
grex dominii mei sit, haec quoque ovis, sed singulae suam causam habebunt, 
ita ut, si quae furtivae erunt, sint quidem ex grege, non tamen usucapiantur. 
Das volle Eigentum — dominium — an der Sachgesamtheit soll die wider- 
rechtlichen Besitztitel an den Finzelsachen nicht verdecken. Über die Er- 
sitzung der Bestandteile von ovrnuev« oder zusammengesetzten Sachen 
Philosophie im Privatrecht, Bd. 1. S. 138ff.; vergl. auch Pape: Über den 
Besitz zusammengesetzter Sachen in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß 
N.F. Bd.4, S. 234ff. Bei der usucapio pro herede sah man von Alters her 
von jenen Ersitzungsbedingungen ab, daher stieß hier die usucapio von 
Gesamtheiten auf keinen Widerstand. Ein interessanter Gegensatz besteht 
zwischen L. 30. 82. cit. und $ 2026 des Bürgerl. Gesetzbuches für das 
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Deutsche Reich. Es heißt hier: „Der Erbschaftsbesitzer kann sich dem 
Erben gegenüber, solange nicht der Erbschaftsanspruch verjährt ist, nicht 
auf die Ersitzung einer Sache berufen, die erals zur Erbschaft gehörend in 
Besitz hat“. Das römische Recht untersagt die Ersitzung der Gesamtheit, 
damit nicht die gesetzlichen Vorschriften über die Ersitzbarkeit der einzelnen 
Gegenstände umgangen würden. Das deutsche Recht verbietet die Ersitzung 
der einzelnen Erbschaftsache, um zu verhindern, daß die gesetzliche Ver- 
jährungsfrist für die Erbschaftsklage als Ganzes durch zehnjährige Ersitzung 
der Einzelobjekte vereitelt werde. 

388) Savigny: Das Recht des Besitzes. S. 110. 

389) Siehe oben 8. 153 ff. 

390) Vergl. namentlich L. 18. 8 3. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41.2. 
Celsus libro vicensimo tertio digestorum: Si, dum in alia parte fundi sum, 
alius quis clam animo possessoris intraverit, non desisse ilico possidere 
existimandus sum, facile expulsurus finibus, simul sciero; ebenso L. 46. 
Dig. eod. tit. 41. 2. Papinianus libro vioensimo tertio quaestionum: Quamvis 
saltus proposito possidendi fuerit alius ingressus, tamdiu priorem possidere 
dietum est, quamdiu possessionem ab alio oocupatam ignoraret. Vergl. auch 
L.44 8 2. Dig. eod. tit. 41. 2. ferner L. 3. $ 7. Dig. eod. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edietum: Sed et si animo solo possiders, licet 
alius in fundo sit, adhuc tamen possides. Das Erfordernis einer bestimmten 
Vorstellung und die Fortdauer des Besitzes, der mit dieser konkreten Vor- 
stellung begründet wurde, ist die Erklärung dafür, daß z.B. der Besitz von 
Wild im vivarium, von Fischen im Fischbecken besteht, während er nicht 
anerkannt wird an den wilden Tieren, ie sich im Walde des Grundbesitzers 
befinden oder an Fischen im Teich: L. 3. 814. Dig. de adquir. vel amitt. 
poss. 41. 2: Paulus libro quinquagensimo quarto ad edietum: Item feras 
bestias, quas vivaris incluserimus, et pisces, quos in pircinas cojecerimus, 
a nobis possideri. sed 608 pisces, qui in stagno sint, aut feras, quae in 
silvis circumseptis vagantur, a nobis non possideri, quoniam reliotae sint 
in libertate naturali: alioquin etiam si quis silvam emerit, videri eum omnes 
feras possidere, quod falsum est. Von den Tieren in naturali libertate weiß 
das Subjekt, welches den Wald erwirbt, nichts und kann davon auch nichts 
wissen. Bemerkenswert ist, was Baron in Iherings Jahrb. Bd. 7. S. 68 ff. 
hier über die custodia sagt; die Bedeutung der von ihm besprochenen Stellen 
für die Bestimmtheit des consilium hat er nicht beachtet. Vergl. unsere 
Ausführungen weiter unten 8. 299 ff. 

391) Der gewaltsam trotz Gegenwehr verdrängte Besitzer kann solo 
animo den Besitz sich dort nicht erhalten, wo die fremde Gewalt herrscht. 
In einem solchen Falle wäre es unlogisch sich den Besitz zuzuschreiben, 
nachdem man den kürzeren gezogen hat und selbst gewichen ist. Wäre 
der animus ein subjektives Willensmoment, so könnte dieser Wille trotz 
der Dejektion fortbestehen und mit ihm der Besitz. L. 6. 81. Dig. de 
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adquir. vel amitt. poss. 41.2. L.1. 829, Dig. de vi. 43. 16. Dasselbe gilt 
von den Fällen, wo der Besitzer auf Drohungen hin oder aus Furcht seinen 
Besitz verläßt. Auch hier wäre es unlogisch vom Fortbestand des animus 
zu sprechen, da die eigene Tat der angeblichen geistigen Vorstelluag wider- 
spräche; man müßte zugestehen: „coactus volui“; vergl. L. 3. 8 8. Dig. de 
adquir. vel amitt. poss. 41. 2 Paulus libro quinquagensimo quarto ad edietum: 
Si quis nuntiet domum a latronibus occupatam et dominus timore conterritus 
noluerit accedere, amisisse cum possossionem placet. L. 7. Dig. eod. tit. 
Paulus libro quinquagensimo quarto (d. h. in demselben Buch) ad edietum: 
Sed et si nolit in fundum reverti, quod vim majorem verestur, amisisse 
possessionern videbitur: et ita Neratius quoque scribit; L. 25. $ 2. Dig. eod. 
tit. Pomponius libro vicensimo tertio ad Quintum Mucium: Quod autem 
solo animo possidomus, quaeritur, utrumne usque eo possideamus, donec 
alius corpore ingressus sit, ut potior sit illius corporalis possessio, an vero 
(quod quasi magis probatur) usque eo possideamus, donec revertentes nos 
aliquis repellat aut nos ita animo desinamus possidere, quod suspicemur 
repelli nos posse ab eo, qui ingressus sit in possessionem: et videtur 
utilius esse. Der intellectus wurde beeinflußt durch die gleichfalls geistige 
Vorstellung von der Größe der Gefahr. Dagegen bleibt der Besitzwille un- 
wandelbar derselbe, zumal man bemüht ist, sich den Besitz auf dem Wege 
des Interdikts wieder zu verschaffen. Über den Besitzverlust infolge von 
Flucht sogar vor einzebildeter Gefahr cf. L.33. $ 2. Dig. de usurp. et 
usucap. 41.3. Julianus libro quadragensimo quarto digestorum: Si dominus 
fundi homines armatos venientes existimaverit atque ita profugerit, quamvis 
nemo eorun fundum ingressus fuerit, vi dejectus videtur; ebenso Cicero: 
Pro Caecina, cap. 16. L. 9. pr. Dig. quod metus causa. 4. 2,; L.1. $29, 
L. 3. &$ 6. 7. Dig. de vi. 43. 16. Pauli sententiae. V.6.84. Bei Mobilien 
kann von einer Behauptung der Besitzesvorstellung nicht die Rede sein, 
sobald nicht nur der tactus, sondern sogar die custodia aufgegen ist, L. 47. Dig. 
de adquir. vel amitt. poss. 41.2. Nur beim Sklavenbesit» ist die „neglecta 
custodia* keine Präsumtion für den Besitzverlust, weil der Sklave durch 
sein menschliches consilium den Kontakt mit dem Herrn aufrechterhalten 
kann, L. 47. eod. cit. Anm. 306. Vergl. Witte in der Zeitschrift für Zivil- 
recht und Prozeß. N.F. Bd. 18. S. 295 ff. Liegt eine solche „neglecta custodia* 
vor, s0 geht auch der Besitz, den der Detentor für den wahren Besitzer 
ausübte, verloren. Es bedarf dann keiner „mutatio causae“, da die Dere- 
liktion an sich als genügender Grund für den. Besitzverlust gilt. So ist der 
Anfang von L. 47. cit. zu verstehen: Papinianus libro vicensimo sexto 
quaestionum: Si rem mobilem, apud te depositam aut ex oommodato tibi, 
possidere neque reddere constitueris, confestim amisisse me possessionem 
vel ignorantem responsum est: cujus rei forsitan illa ratio est, quod rerum 
mobiliun neglecta atque omissa custodia, quamvis eas nemo alius invaserit, 
veteris possessionis damnum adferre consuevit: idque Nerva filius libris de 
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usucapionibus rettulit. Sehr bezeichnend ist der Hinweis auf die Bedeutungs- 
losigkeit der „invasio* durch einen andern; nicht die invasio, nicht die Willens- 
änderung des Detentors hebt den Besitz auf, sondern die Dereliktion und 
die ignorantia von der Sache. Über das Verhältnis dieser Stelle zur mutatio 
causae des Detentors vergl. Anm. 409 und 412. 

392) Die grundlegenden Stelien sind L. 3. $1. Dig. de adqnir. vel amitt. 
poss. 41. 2. Paulus libro quinquagensimo quarto ad edietum: Et apiscimur 
possessionem Corpore et animo, neque per se animo aut per 83 corpore. Ferner 
L. 8. Dig. eod. tit. Paulus libro sexagensimo quinto ad edietum: Quemad- 
modum nulla possessio adquiri nisi animo et corpore potest, ita nulla amit- 
titur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est; vergl. auch Pauli 
sententiae. V. 2. $1. L. 153. Dig. de reg. jur. 50. 17. Paulus libro sexa- 
gensimo quinto ad edictum. ceit. Anm. 395. 

393) Hierher gehört namentlich die vielbesprochene L. 51. Dig. de 
adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Javolenus libro quinto ex posterioribus 
Labeonis: Quarundam rerum animo possessionem apisci nos ait Labeo: 
veluti si acervum lignorum emero et sum venditor tollere me jusserit, simul 
atque custodiam posuissem, traditus mihi videtur. idem juris esse vino 
vendito, cum universae amphorae vini simul essent. sed videamus, inquit, 
ne haec ipsa corporia traditio sit, quia nihil interest, utrum mihi an et 
cuilibet jusserim custodia tradatur. in eo puto hanc quaestionem consistere, 
an, etiamsi corpore acervug aut amphorae adprebensae non sunt, nihilo 
minus traditae videautur: nihil video interesse, utrum ipse acervum an 
mandato meo aliquis custodiat: utrubique animi quodam genere possessio 
erit aestiımanda. Diese Stelle steht ganz vereinzelt da. Daß hier übrigens 
streng genommen ein Erwerb „solo animo“ gar nicht in Frage zu kommen 
braucht, hat bereits Savigny, a.a. 0. 8.218, 305ff., vergl. auch S. 642 ff., 
nachzuweisen versucht. Es mag sich hier im Grunde nur um eine etwas 
freiere Auffassung und Auslegung des „tactus“ handeln, um eine körper- 
liche Einwirkung obne direkte Berührung. Wie wir wissen, gilt die custodia 
dem corpus als gleichwertig; siehe auch Bekker, a.a.0. S.199. Hruza 
in Grünhuts Zeitschrifs für das Privat- und öffentl. Recht, Bd. 24, S. 235ff. 
Dernburg, Pandekten, Bd. 1, $ 169, sagt, der Gegenstand müsse „uns zur 
Verfügung stehen“. Meischeider, Besitz und Besitzschutz, S. 227, spricht 
von einer „dem Stoff auklebenden Seite des Besitzerwerbes*, das „Bewußt- 
sein der aktuellen Macht über die Sache müsse möglich sein“. Goldschmidt, 
Handelsrecht, Bd. 1, Teil 2, S. 1233, meint, es entscheide für den Besitz- 
erwerb die gegenwärtige Möglichkeit der beliebigen und ausschließlichen Ein- 
wirkung, aber nicht als aktuelle sondern als ideale. d. i. eine solche, 
welche nach vernünftiger Lebenssitte als eine gegenwärtige betrachtet wird. 
Pininski. a.a.0. Bd. 1, S. 133, unterscheidet die Überwindung der Natur- 
kräfte und die „wirtschaftliche Relation zur Sache“. Siehe auch Bähr in 
Iberings Jahrb., Bd. 26, S. 227ff. Schließlich wäre es ja nicht undenkbar, 
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daß Labeo in seiner philosophischen Abstraktion so weit gehen mochte, 
die Erfassung des &do; sogar beim Erwerbe des Besitzes für ausschlag- 
gebend zu erklären; vielleicht erschien es ihm als hinreichend, wenn zum 
physischen Substrat ein irgendwie realisierbares Verhältnis gewonnen wurde. 
Schulfragen erzeugen oft extreme Ansichten. Gerade zu Labeos Zeit he- 
gann die römische Rechtswissenschaft sich nachdrücklich mit allgemeinen 
Begriffsfragen zu beschäftigen, da konnten übertriebene Abstraktionen leicht 
auftauchen. Später froilich bestritt niemand mehr die Regel: retinere 
enim animo possessionem possumus, apisci non possumus; cf. L. 30. 85. 
Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro quinto decimo ad 
Sabinum oder L. 3. 8 6. Dig. eod. tit. 41. 2 Paulus libro quinquagensimo 
quarto ad edietum: . . . igitur amitti et animo solo potest, quamvis adquiri 
non potest. cit. oben S 201. Pauli sent. V.2. $ 1, Gai Inst. IV. 8 153 und 
L. 4. Cod de adquir. vel ret. poss. 7. 32. Hruza, a. a. O. 8. 236, spricht 
hier von einer „unkörpe:lichen Innehabung*“. Cf. Karlowa: Römische Rechts- 
geschichte, 1901, Bd. 2, S. 335. 

394) Vergi. L.3. $9. L.18. $4. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 
eit. Anm. 376, 399. L. 22. eod. Der physischen Gewalt des Menschen 
steht die Macht der Elemente gleich: L.3. $ 17. Dig. de aquir. vel amitt. 
poss. 41. 2. Paulus libro quinquagensimo quarto ad edietum: Labeo et 
Nerva filius responderunt desinere me possidere eum locum, quem flumen 
aut mare occupaverit. Ebenso geht der Besitz an einer beweglichen Sache 
verloren, die der Fluß verschlang: L. 13. Dig. eod. tit. 41. 2. Ulpianus 
libro septuagensimo secundo ad edictum: Pomponius refert, cum lapides in 
Tiberim demersi essent naufragio et post tempus extracti, an dominium in 
integro fuit per id tempus, quod eraut mersi. ego dominium me retinere 
puto, possessionem non puto. Von einer Realisierung des corpus einer 
Sache gegenüber, die durch elementare Gewalt jeder menschlichen Einwirkung 
entzogen ist, kann keine Rede sein. Das Eigentum freilich bleibt bestehen, 
weil es seinen Rechtstitel behält und dieser, wenn die Sache nur nicht 
untergegangen ist, durch elementare Ereignisse nicht alteriert wird. Den Besitz 
aber beurteilt man nach der naturalis ratio. Der geistigen Vorstellung ist 
das physische Substrat durch höhere Gewalt entzogen, gegen welche der 
Besitzer nicht aufkommt. Das reicht hin, um das ganze Besitzverhältnis 
abzubrechen, ohne Rücksicht darauf, was sich vielleicht späterhin einmal 
mit der Sache ereignen könnte. Ebenso hört der Besitz auf am gefangenen 
Wild, das zur natürlichen Freiheit zurückkehrt; L. 3. $2, L.5. pr. 881. 
2.3.4. L. 55. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1. Auch die gemeinrechtliche 
und moderne Praxis verlangte eine physische Macht, welche jeden Ent- 
schluß und Willensakt vereitelte. Man ließ keine Besitzstörung gelten mit 
ausschließlich intellektuellem Charakter; Seuffert: Archiv, Bd.7, Nr. 41, 
Bd.8, Nr.49, Bd.9, Nr.33, Bd. 17, Nr.45, Bd. 21, Nr. 124. So z. B. sind 
bloße Verbote von Besitzhandlungen keine Störung, wenn das Verbot keinen 
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sofortigen physischen Widerstand gegen die Besitzausübung gewärtigen läßt; 
cf. Seuffert. Archiv, Bd.38 (N.F.8), Nr. 217. Bd. 40 (N.F. 10), Nr. 277, 
Bd. 42 (N. F. 12), Nr. 282, Bd.46 (N. F. 16), Nr 92; ferner Bd. 34 (N. F.4), 
Nr. 93, 273, zwar genügen „wörtliche Drohungen“, doch sind „solche 
Störungen nur dann gegeben, wenn der andere entweder selbst auf die 
Sache einwirkt oder dem Besitzer eine Einwirkung auf die Sache unmöglich 
macht“. Vergl. Bd. 24, Nr. 34: „es genüge die Behauptung über den Be- 
sitzetand, um das Interdikt zu begründen“ jedoch nur „im Hinblick auf den 
drohenden Eigentumsstreit“, wenn es sich um die Feststellung der Partei- 
rollen bandelt; Bd. 32 (N. F.2), Nr. 302. Die Literatur spricht sich in dieser 
Frage nicht immer deutlich aus; namentlich ist nicht klargestellt, ob schon 
wörtliche Bestreitung als Besitzstörung gelte oder ob noch eine hinreichende 
Veranlassung vorliegen müsse, tatsächliche, körperliche Bingriffe zu er- 
warten; vergl. die widersprechende Darstellung bei Bruns: Besitzklagen, 
8.48 ff. und andererseits das Recht des Besitzes im Mittelalter, 8. 50 ff. 

395) Vergl. L. 46. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Papinianus 
libro vioensimo tertio quaestionum. cit. auch Anm. 390. Paulus formuliert 
seinen Satz libro sexagensimo quinto ad edietum in L. 153. Dig. de 
reg. jur. 50. 17: Fere quibuscumque modis obligamur, isdem in contrarium 
actis liberamur, cum quibus modis adquirimus, isdem in contrarium actis 
amittimus. ut igitur nulla possessio adquiri nisi animo et corpore potest, 
ita nulla amittitur, nisi in qua utrumque in contrarium actum est. Vergl. 
auch L.8. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. cit. Anm. 392. Das sind 
interessante Versuche, den Besitzesbegriff nach der Logik der alten zivilen 
Rechtapraxis zu konstruieren. Dagegen mit Unrecht Baron in Iherings Jahrb,, 
Bd. 7, 8.57ff. Selbst wenn einzelne Ausnahmen nachgewiesen würden, 
so läge hierin nur eine Bestätigung des logischen Prinzips. Den contrarius 
actus hat übrigens keineswegs nur Paulus vertreten, wie Baron meint, 
sondern auch Papinian. Weil diese Regel so klar und unumstößlich ist, 
so halten wir alle Versuche, das „utrumque“ in 1.153. Dig 50. 17. fort- 
zuinterpretieren, für aussichtslos und überflüssig. Es liegt kein Grund vor, 
um der wenigen Ausnahmen willen, die in der Praxis auftauchen, das ganze 
Priozip umzumodeln; cf. Windscheid-Kipp: Lehrbuch des Pandekten- 
rechts, Bd.1, & 156. 

396) Vergl. oben 8. 136. 

397) Vergl. oben 8. 155. 

398) L.27. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Proculus libro quinto 
epistularum: Si is, qui animo possessionem saltus retineret, furere coepisset, 
non potest, dum fureret, ejus saltus possessionem amittere, quia furiosus 
non potest desinere animo possidere. Mit dieser Fassung spricht Pomponius 
ein logisches Prinzip aus: „non potest desinere possidere“. Anders 
rationalistisch -praktisch begründet die gleiche Ansicht Papinian. Mit einer 
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gewissen Ostentation betont er auch hier seine „utilitas“. L. 44. 8 6. Dig. 
de usurp. et usucap. 41. 3, Papinianus libro vicensimo tertio quaestionun:: 
Eum, qui postea quam usucapere coepit in furorem incidit, utilitate suadente 
relictum est, ne languor animi damnum etiam in bonis adferat, ex omni 
causa implere usucapionem. 

399) Vergl. L. 18. $ 3. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41.2. Celsus 
libro vicensimo tertio digestorum: Si, dum in alia parte fundi sum, alius 
quis clam animo possessoris intraverit, non desisse ilico possidere existimandus 
sum, facile expulsurus finibus, simul sciero. $4. Rursus si cum magna 
vi ingressus est exercitus, eam tantummodo partem quam intraverit 
optinet. Vergl. L.23. $ 2. Dig. eod. tit. 41. 2. cit. Anm. 335, ebenso auch 
L. 1. 847. Dig. de vi et de vi armata. 43. 16. Ulpianus libro sexagensimo 
nono ad edietum. Siehe oben 8. 190 und 199. Auch Pininski, a.a.0. 
Bd. 1, S. 195— 228 leugnet freilich mit auderer Begründung den Verlust 
des Besitzes an Grundstücken durch heimliche Okkupation; beistimmend Eck 
in der Zeitschrift für Handelsrecht, Bd. 32, 8, 596 ff. 

400) Sivhe oben 8. 132 ff. 

401) L. 6. pr. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41.2. Die prima causa 
possessionis ist entscheidend. Von ihr hängt die Qualität des Besitzes ab 
— ob justa oder injusta possessio, bonae oder malae fidei. War die 
bona fides beim Erwerbe vorhanden, so dauert der Ersitzungsbesitz fort, 
selbst wenn die Vorstellung des Besitzers von der Sachlage sich späterhin 
ändert; L. 10. pr. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Ulpianus libro sexto 
deeimo ad edietum: ... .. quaeritur, ut usucapio currat, utrum emptionis 
initium ut bonam fidem habeat exigimus, an traditionis. et optiauit Sabini 
et Cassii sententia traditionis initium spectandum. L. 2. 813. Dig. pro 
emptore. 41. 4. Paulus libro quinquagensimo quarto ad edictum verlangt, 
daß bein Ersitzungsbesitz „initium possessionis sine vitio“ sei. Ebenso be- 
hält ein fehlerhaft — vitiose — begonnener Besitz diesen Charakter auch 
in der Folgezeit, obgleich inzwischen das „vitium* an sich durch den 
Besitzer beseitigt wurde. Um den Besitz selbst von seinem vitium zu 
heilen, muß er unterbrochen und dann von neuem begonnen werden: L.40. 
82. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Africanus libro septimo quasstio- 
num: .. . si sciens tuum servum non a domino emerim et, cum clam eum 
possidere coepissem, postea certiorem te fecerim, non ideo desinere me 
clam possidere. 

402) L. 3. 8 8. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edictum: Quod si servus vel colonus, per quo 
corpore possidebam, decesserint discesserintve, animo retinebo possessionem. 
L. 25, 81. Dig. eod. tit. L. 31. $ 3. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. 
Paulus libro trigensimo secundo ad Sabinum: Si servus meus vel filius 
peculiari vel etiam meo nomine quid tenet, ut ego per eum ingnorans possi- 
deam yel etiam usucapiam: si is furere coeperit, donec in eadem 
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causa res fuerit, intellegendum est et possessionem apud me remanere 
et usucapionern procedere, sicuti per dormientes quoque eos idem nobis 
contingeret. idemque in colono et inquilino, per quos possidemus, 
dicendum est. Dagegen kann der geisteskranke Vertreter keinen Besitz 
erwerben: L.1. $9. Dig. de adquir. vel amitt, poss. 41. 2; vergl. Anm. 383 
und Ruhstrat in Iherings Jahrb., Bd. 14, S. 358. 

403) L. 40. $ 1. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Africanus libro 
septimo quaestionum: Si forte colonus, per quem dominus possideret, deces- 
sisset propter utilitatem receptum est, ut per colonum possessio et retine- 
retur et contineretur: quo mortuo non statim dicendum eam interpellari, 
sed tunc demum, cum dominus possessionem apisci neglexerit. Die Stelle 
beweist zunächst, daß der animus des Vertreters als selbständige geistige 
Vorstellung ein wesentliches Moment bildet. Der Tote hat keinen intellectus 
mehr, er kann keinen körperlichen Kontakt mit der Sache ausüben, also 
bricht mit seinem Hinscheiden der ganze Besitz, in welchem er mitwirkte, 
eigentlich zusammen. Dieses Prinzip aber weicht der utilitas; propter 
utilitatem dauert die possessio fort. Charakteristisch ist ferner die Be- 
gründung dieser praktischen Erwägung. Es soll alles im bisherigen Zustand 
verbleiben, solange der wahre Besitzer nichts tut, was der Aufgabe seines 
consilium possidendi gleichkommt. Als Vorbild und Analogie mochte hier 
der Fall des geisteskranken Vertreters gelten; cf. Anm. 402. 

404) Vergl. Goldschmidt: Grundlagen der Besitzlehre, $S. 184 ff. 
Strohal: Succession in den Besitz, 8.36 ff., 166 ff. und namentlich Kohler: 
Vertrag und Übergabe im Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 18, 8. 3#. 

405) Siehe oben S. 168ff. Es ist ein Trugschluß, wenn Baron in 
Iherings Jahrb. Bd. 7, S. 156 behauptet, der Detentor habe keine possessio. 
also auch keine causa possessionis gehabt. Gerade umgekehrt, die Detention 
bedarf einer causa, da sie sonst zur rechtlich bedeutungslosen naturalis 
possessio wird, sie ist ohne causa undenkbar. 

406) Der Satz nemo sibi ipse causam possessionis mutare potest ist 
sicher sehr alt; L. 3. 8 19. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus 
libro quinquagensimo quarto ad edictum: Illud quoque a veteribus prae- 
ceptum est neminem sibi ipsum causam possessionis mutare posse. Es 
war ein alter Lehrsatz — praeceptum est. Ebenso L. 19. $ 1. Dig. eod. tit. 
Marcellus libro septimo decimo digestorum: Quod scriptum est apud veteres 
neminem sibi causam possessionis posse mutare, credibile est de eo cogi- 
tatum, qui et corpore et animo possessioni incumbens hoc solum statuit, ut 
alia ex causa id possideret, non si quis dimissa possessione prima ejusdem 
rei denuo ex alia causa possessiouem nancisci velit. Schloßimann in der 
Zeitschrift der Savignystift, rom. Abteil., Bd. 24, S.25ff. hat Marcellus 
heftig angegriffen, er liefere in seiner Darstellung einen Beweis der Un- 
fähigkeit der klassischen Rechtslehrer „für abstrakte juristische Reflexionen 
und rechtsgeschichtliche Betrachtung“. Indessen wie sollte Marcellus seinen 
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Gedanken ausdrücken; der Entschluß, für die sog. Willensmeinung eine andere 
causa zu erwerben, ist. solange keine objektive Veränderung eintritt, etwas 
Gleichgültiges. Der Besitz muß eben aufgehoben — dimissa possessione — 
und ein neuer mit veränderter causa begründet werden. Schloßmann selbst 
erklärt es für „eine psychologische Ungeheuerlichkeit, daß jemand ganz 
beliebig einen auf irgend einem Tatbestand beruhenden Besitz in einen auf 
einem andern Tatbestand beruhenden verwandle“, sich einen Besitzgrund 
selbst andichte; a.a.O. S. 32. Die Alten hätten das namentlich dem Stell- 
vertreter im Besitz untersagt, weil er durch die causae mutatio mit sich 
selbst hätte kontrahieren müssen; ibid. 8. 34. Weshalb aber Schloßmann 
meint, die späteren Rechtslehrer und Gesetzgeber hätten die Regel der 
„veteres“ nicht mehr begriffen, ist nicht ganz verständlich. Worin die 
Abweichung der klassischen Juristen vom älteren Recht bestand, haben wir 
im Text entwickelt. Savigny — Das Recht des Besitzes, S.82 ff. — hat die 
Regel auf den willkürlichen Erwerb des titulus pro herede beschränken wollen; 
man sollte sich durch diese causae mutatio nicht die usucapio pro herede 
nutzbar machen. Das ist gewiß eine unrichtige Begrenzung des universellen 
Prinzip. Schirmer in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, N. F., 
B. 11, S. 433 ff. entkleidet die causa ihrer technischen Bedeutung, indem 
er von „einem Charakter des Besitzes‘ spricht. Unserer Auffassung nähert 
sich Ihering: Der Besitzwille, 8. 359 ff.; vergl. auch Pernice: Labeo, 
Ba. 2, 8.192ff., Bekker: Das Recht des Basitzes, S. 200; Klein: Sach- 
besitz und Ersitzung, S. 439 ff.; Pininski: Der Tatbestand des Sachbesitz- 
erwerbes, Bd. 2, S. 98 ff. 

407) L.33. 8 1. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Julianus libro quadra- 
gensimo quarto digestorum: Quod vulgo respondetur ipsum sibi causam 
possessionis mutare non posse etc.... Ebenso L.2. 8 1. Dig. pro herede. 41.5. 

408) L. 6. pr. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Ulpianus libro 
septuagensimo ad edictum: .... is autem qui, cum possideret non clam, 
ge celavit, in ea causa est, ut non videatur clam possidere: non enim 
ratio optinendae possessionis, sed origo naucisoendae exquirenda est: 
nec quemquam olam possidere incipere, qui sciente aut volente eo, ad quem 
ea res pertinet, aut aliqua ratione bonae fidei possessionem nanciscitur. 
Vergl. auch oben Anm. 401. 

409) L. 3. $ 18. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus libro 
quinquagensimo quarto ad edictum: Si rem apud te depositam furti faciendi 
causa contrectaveris, desino possidere. sed si eam loco non moveris et infi- 
tiandi animum habeas, plerique veterum et Sabinus et Cassius recte res- 
ponderunt possessorem me manere, quia furtum sine contrectatione fieri 
non potest nec animo furtum admittatur. Dasselbe spricht aus L. 1. & 2. 
Dig. de furtis. 47. 2. Paulus libro trigensimo nono ad edictum und Celsus 
libro duodecimo digestorum in L. 68 (67). Dig. eod. tit. 47. 2. Vergl. da- 
mit L. 47. Dig. eod. tit. 41. 2, Papinianus libro vicensimo sexto quaestio- 
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num: Si rem mobilem, apud te depositam aut ex commodato tibi, possidere 
neque reddere oonstitueris, confestim amisisse me possessionem vel igno- 
rantem responsum est: cujus rei forsitan illa ratio est, quod rerum mobilium 
neglecta atque omissa custodia, quamvis eas nemo alius invaserit, veteris 
possessionis damnum adferre consuevit: Über die früheren „Vereinigungs- 
versuche“ dieser beiden Stellen Savigny: Das Recht der Besitzes, 8. 366, 
Anm. 2. Die älteren von ihm zitierten Schriftsteller nahmen an, daß in 
dem von Papinian besprochenen Falle eine contrectatio bereits stattgefunden 
habe. Diese Ergänzung ist entbehrlich, da hier überhaupt kein Wider- 
spruch vorliegt. In beiden Fragmenten spiegelt sich die Denkweise der 
klassischen Rechtslehrer mit großer Klarheit wider. Papinian analysiert 
nicht den animus und die Art, wie er sich im konkreten Falle äußerte; 
er faßt die Besitzeselemente ins Auge und stellt fest, welche beim er- 
werbenden Subjekt und beim verliereuden vorliegen müssen. Die custodia 
ist ein Surrogat des „tactus“, nur insofern als die Besitzesvorstellung beim 
possessor noch besteht, sie wird unterbrochen, wo das consilium fehlt. 
Der frühere Detentor erwirbt den Besitz, weil das corpus bei ihm schon 
vorlag und der animus rem sibi habendı hinzutritt, während „omissa atque 
neglecta custodia“ beides in der Person des Eigenbesitzers erlischt. Die 
Frage wie oder worin sich der animus rem sibi habendi des Erwerbers 
äußern müsse, war damit für Papinian erledigt. Paulus dagegen weist in 
dem gleichen Tatbestande gerade auf diese Seite hin; er erinnert an die 
prinzipielle Notwendigkeit, daß der animus possessionis als objektiver Faktor 
irgendwie hervortreten müsse. Andere Interpretationen bei Schirmer in 
der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, N,F. Bd. 11, 8.464 ff., Witte 
in derselben Zeitschrift, Bd. 18, 8. 293 ff., Baron in Iherings Jahrb., Bd. 7, 
8.146 ff., Brinz: Pandekten, Aufl.2, Bd.1, 8 142, Meischeider: Besitz 
und Besitzschutz, 8. 353 ff., Scheurl: Zur Ihre vom röm. Besitzrecht 
(in den Beiträgen zur Bearbeitung des rüm. Rechts, Heft 4), 1886, 
8. 158 ff., Randa, a&a.0. 823, N. 10, Windscheid-Kipp: 
Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, 8 157, Anm. 6, Pininski: Der 
Tatbestand des Besitzerwerbs, Bd. 2, 8. 70 ff. Über dieselbe Frage 
auch Tartufari: Della acquisizione e della perdita del possesso, Bd. 1, 
8. 728. 


410) L.6. 3 3. Dig. de precario. 43. 26. Ulpianus libro septuagensimo 
prino ad edictum: Julianus ait eum, qui vi alterum dejecit et ab eodem 
precario rogavit, desinere vi possidere et incipere precario, neque existi- 
mare sibi ipsum causam possessionis mutare, cum voluntate ejus quem 
dejecit coeperit precario possidere: nam si ab eodem emisset, incipere etiarn 
pro emptore posse dominium capere. Der Mangel des gewaltsam erworbenen 
Besitzes kann durch eine objektive Rechtskraft getilgt werden; der Ein- 
dringling vereinbart mit dem Verdrängten ein precarium oder schließt mit 
ihm einen Kaufvertrag ab. Vergl. auch 1.33. $1. Dig. de usurp. et usu- 
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cap. 41. 3. Julianus libro quadragensimo quarto digestorum: .. . si quis 
emerit fundum sciens ab eo, cujus non erat, possidebit pro possessore: sed 
si eundem a domino emerit, incipiet pro emptore possidere, nec videbitur 
sibi ipse causam possessionis mutasse. Der Wille des Besitzers hat hier 
an sich gar keine Bedeutung; eıst die objektive Tatsache irgend eines 
gültigen Rechtsgeschäfts ändert den Besitzeszustand. Der später abge- 
schlossene Kaufvertrag gilt zugleich als Ausdruck eines neuen consilium 
possidendi. Die mala fides des Besitzers wird damit ausgelöscht; dank der 
neuen rechtmäßigen causa beginnt auch ein neuer Besitz. Beide Momente 
sind eng miteinander verbunden: et possessio et causa eadem durat — L. 31. 
8 4. Dig. de usurp. et usucap. 41. 3. Über Entstehung eines neuen Be- 
sitzes durch die objektive causae mutatio siehe auch L. 18. pr. Dig. de adquir. 
vel amitt. poss, 41. 2: nec enim muto mihi causam possessionis, sed desino 
possidere et alium possessorem ministerio meo facio; ebense L.3. $ 20. Dig. 
de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 


411) Vergl.L. 3. 8 21. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. Paulus 
libro quinquagensimo quarto ad edietum: Genera possessionum tot sunt, 
quot et causae adquirendi ejus quod nostrum non sit, velut pro emptore: 
pro donato: pro legato: pro dote: pro herede: pro noxae dedito: pro suo, 
sicut in his, quae terra ınarique vel ex hostibus capimus vel quae ipsi, ut 
in rerum natura essent, fecimus. et in summa magis unum genus est possi- 
dendi, species infinitae. Ohne Zweifel korrigiert hier Paulus als Vertreter 
der neuen metaphysischen Richtung etwas, was schon vor ihm allgemein 
gelehrt wurde. Die ältere Auffassung, welche er zuerst wiedergibt und 
mit seinem „in summa magis“ verbessert, hält sich an die kasuistisch - 
praktische Tendenz; den einheitlichen Besitzesbegriff kennt sie nicht, sondern 
je nach der rechtlichen causa eine Reihe einzelner Erscheinungsarten. 
Paulus hält dem seinen selbständigen Besitzesbegriff entgegen. Es gibt nur 
einen Besitz mit zahllosen — infinitae — Erscheinungsformen — species, 
die ihrerseits sich auf rechtliche causae gar nicht zu stützen brauchen, da 
sie ja an sich wie der Besitz selbst außerhalb der Rechtsordnung liegen. 
Ohne diese philosophische Erklärung wird die ganze Stelle zu einer Tri- 
vialität. Als solche ist sie auch von älteren Schriftstellern behandelt worden; 
siehe bei Savigny,a.a. 0.8.95. Sehr richtig bemerkt Bekker.a.a. 0. 8.114, 
über das Verhältnis der causa zum wahren Besitz: „Causa possessionis ist 
nicht sowohl was den Besitz schafft und wirket, als was dem durch das 
Zusammentreffen von animus und corpus geschaffenen Besitze seinen be- 
sonderen Charakter verleiht.‘ Die Unmöglichkeit die causa beim Eigenbesitz 
zu ändern, heben die Alten besonders bei der Ersitzung hervor, wo die 
bona oder mala fides objektiv-rechtliche Wirkungen hatte und daher nicht 
nach subjektivem Ermessen verwandelt werden durfte; siehe L. 33. $ 1. 
Dig. de usurp. et usucap. 41. 3: (uod vulgo respondetur: ipsum sibi cau- 
sam possessionis mutare non posse, totiens verum est, quotiens quis sciret, 
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se bona fide non possidere et lucri faciendi causa inciperet possidere. L.1. 
82. Dig. pro donato. 41. 6. L.10. in fin. Dig. si pars heredit. pet. 5. 4. 

412) Vergl. hierüber v. Liebe: Der Besitz in thesi, 1876, 8.26 ff., er 
nennt causa possessionis diejenige Tatsache, welche die Vorstellungsweise 
des Detentors und des Besitzers über sein Verhältnis zur Sache bestimmt. 
In bezug auf den Besitzer mag das gelten, nicht aber beim Detentor. 
Savigny — 2.2.0. 8.82ff. — meint, es handle sich hier um eine positive 
Rechtsregel, welche die mutatio causae verbiete, obgleich sie logisch mög- 
lich wäre. Beim außerhalb des positiven Rechts liegenden Besitz allerdings, 
nicht aber bei der Detentio, wo der rechtlich-objektive Charakter der causa 
die Beschränkung der mutatio ganz von selbst nach sich zieht. Umgekehrt 
muß bei der brevi manu traditio die Umwandlung der Detention in Eigen- 
besitz gleichfalls durch ein Rechtsgeschäft zum Ausdruck gelangen, so z. B. 
bei der Umwandlung einer gewöhnlichen Hinterlegung in ein depositum 
irregulare; L.9. 8 9. Dig. de rebus creditis. 12. 1. Ulpianus libro vicensimo 
sexto ad edictum: Deposui apud te decem, postea permisi tibi uti: Nerva 
et Proculus etiam antequam moveantur, condicere quasi mutua tibi haec 
posse ajunt, et est verum, ut et Marcello videtur: animo enim coepit possi- 
dere. ergo transit periculum ad eum, qui mutuam rogavit et poterit ei 
condiei. Dic causae mutatio vollzog sich hier in Gestalt des Rechtsgeschäfte, 
durch welches das periculum auf den bisherigen detentor übertragen wurde. 
Was sollte hier noch ein „loco movere“? Die Praxis kann natürlich 
die physischen Merkmale der causae mutatio sehr abschwächen, im prinzi- 
piellen Erfordernis der objektiven Erkennbarkeit wird dadurch aber gewiß 
nichts geändert. Barons Bedenken in Iherings Jahrb., Bd. 7, 8. 154 ff. 
sind uns deshalb unverständlich. Siehe auch Bähr in derselben Zeitschrift, 
Bd. 26, S. 327. 

413) Geschichte der neueren Philosophie, Bd. 5, Immanuel Kant, Teil 1, 
Ss. TH, 

414) Metaphysik der Sitten, Privatrecht, Hauptstück 1, 81. 

415) Ibid. 8 2. 

416) Ibid. 81. 

417) Ibid. 8 5. 

418) Ibid. 8 4. 

419) Ibid. 8 6. 

420) Ibid. 8 4. 

421) Ibid. 8 7. 

422) Ibid. 8 7. = 

423) Ibid. $ 17. 

424) Ibid. 8 11. 

425) Ibid. 816. Vergl. damit die Naturrechtslehrer, z. B. Albertus 
Weger: De jure portuum, Francofurti 1671, Cap. 11. Hae possessiones tem- 
pore Adami, statim post translatum in eum a Deo totius universi Domi- 
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nium, sensim, neque enim totum orbem simul occupare poterat, coeperunt. 
Nec eo minus in omnes res Dominium ipse acquisivit, quamvis Omnes res 
actualiter non possederit, quod actu possessionem omnium rerum cäpessere, 
easque ad usum suum adplicare vel noluerit, vel non potuerit. Was hier dem 
Juristen Adam ist, funktioniert bei Kant als Gesamteigentum aller Menschen. 
Im übrigen beruft sich Weger zur Begründung seines Gesamtbesitzes noch 
auf L.3. 8 1. Dig. de adquir. vel amitt, poss. 41. 2. 

426) Ibid. 8 17. Über den abgeleiteten Besitz $ 6. 

427) Das Recht des Besitzes, $$ 14 und 20. 

428) Vergi. Stoll: Friedrich Carl von Savignys sächsische Studien- 
reise 1799 und 1800 im Programm des Königl. Friedrichs- Gymnasium zu 
Kassel 1889/90. 

429) Siehe ibid. 8. 31, Brief an Leonhard und Friedrich Creuzer, 
Leipzig, den 3. Jan. 1800. 

430) Derselbe Brief. 

431) Der Besitz eine rechtswissenschaftliche Abhandlung, Teil I: Der 
Bachbesitz, S. 17. Mit Recht bemerkt hierzu Krasnopolski in der Zeit- 
schrift für Handelsrecht, Bd. 39 (N. F. 24), S. 283, daß diese Gedanken 
schwerlich als römische gelten können. Goldschmidt, Die Grundlagen 
der Besitzlehre, 8. 68 ff., hat sogar von einem sozialen Verkehrsbegriff 
gesprochen. 

432) Succession in den Besitz nach römischem und heutigem Recht, 
S. 71; sehr ähnlich Girard: Manuel, Aufl.3, 8.264 ff.; ferner der Hegelianer 
Lenz: Das Recht des Besitzes und seine Grundlage; er nennt sogar den 
redlichen Besitz „das einzige Recht auf die Sache‘'; 8.87. 

433) A.a. 0. Dazu Eck in der Zeitschrift für Handelsrecht, Bd. 32 
(N. F. 17), S.596; unsoziale Besitzausübung durch Diebstahl oder Vergraben 
einer Sache bilde danach keinen Besitz. Pininskis Standpunkt hat später 
auch Saleilles eingenommen: Etude sur les &l&ments constitutifs de la 
possession (Revue Bourguignonne de l’enseignement supörieur, 1893, 8.121 ff.). 

434) Diese Auffassung vertritt namentlich Cosack: Lehrbuch des 
deutschen Bürger]. Rechts, Aufl. 4, Bd. 2,8. 61 ff.; ferner Isay: Die Geschäfts- 
führung nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich, 1900, 
8.264 ff., über den Einfluß derGewore, 9.270ff. Die germanischen Einflüsse auf 
das romanisierte Oallische Recht behandelt Esquirou de Parieu: Etudes 
historiques et critiques sur les actions possessoires, p. 40 ff. Von der saisine 
und ihrem Verhältnis zum römischen und germanischen Recht, auf 8, 70 ff. ; 
über den Einfluß d&r römischen Besitzklagen im Mittelalter, 8. S2 ff., 105 ff. 
Auch Strohal in Iherings Jahrb., Bd. 38, S.3 ff. meint, „das Bürgerliche 
Gesetzbuch habe sich von römischen Einflüssen fast vollständig frei gemacht‘. 
Kniep: Der Besitz des Bürgerl. Gesetzbuches. Dagegen namentlich Gierke 
Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes für streitiges Recht nach dem Bürger- 
lichen Gesetzbuch für das Deutsche Reich, 1897, 8. 2ff. und 4: „Der 
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Besitzbegriff des Bürgerlichen Gesetzbuches stammt zweifellos in gerader 
Linie von der römischen possessio ab“; vergl. auch sein deutsches Privat- 
recht, Bd. 2, S.211ff. Ebenso Mattbias: Lehrbuch des Bürgerlichen 
Rechts, Aufl 3, Rd 2,8.4ff. Ferner Eck-Leonhard: Vorträge über das 
Recht des Bürgerlichen Gesetzbuches, Bd.2, 8.1ff. Heymann: Die ding- 
liche Wirkung der Traditionspapiere in der Festgabe der Breslauer juristischen 
Fakultät für Dahn, 1905, S. 156 ff. De lege ferenda namentlich Gold- 
schmidt, a.a.0. 8. 347 ff. 

435) Das ist Gierkes Auffassung der Gewere; vergl. seine Darstellung 
der ideellen Gewere im Gegensatz zur leiblichen. 

436) Nachdem Albrecht — Die Gewere als Grundlage des älteren 
deutschen Sachenrechts, 1828 — die Lehre von der Gewere auf eine 
wissenschaftliche Basis gestellt hatte, ist man sich erst über die vielen 
Zweifel klar geworden. welche das ganze Institut umgeben. Esquirou 
de Parieu, a.a.0. 8. 78, nennt die Gowere une matiere &pineuse. Del- 
brück — Die dinglichen Klagen des deutschen Rechts, 1857, 8.67 — 
meint, der juristischen Gewere hafte etwas Mystisches an, das sich unserer 
Rechtslogik zu entziehen scheine. Die wirtschaftliche Seite der Gewere 
haben besonders hervorgehoben Stobbe-Lehmann: Handbuch des deut- 
schen Privatrechts, Aufl. 3, Bd. 2, S 192 ff.; vergl. Huber: Die Bedeutung 
der Gewere im Deutschen Sachenrecht, 1894, S. 23 ff. 

437) Siehe hier namentlich Gierke: Fahrnisbesitz, 8. 14 und die in 
Anm. 434 Zitierten; auch Rotering im Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 27, 
S. 61 ff. hebt die nahe Beziehung unserer Zustände zur fortgeschrittenen 
römischen Kulturperiode hervor. 

438) Der Büttnerbauer, S. 278 ff. Vergl. auch die Ausführungen über 
den germanischen Immobiliarbesitz bei Esquirou de Parieu, loc. cit., 
8.43 ff. 

439) Entwurf eines bürgerl. Gesetzbuches für das Deutsche Reich, 
urste Lesung, 8 797. 

440) Dieser Mangel wurde schon gerügt von Wendt im Archiv für 
ziv. Praxis, Bd. 74, 8. 153— 159; von Bekker in Iberings Jahrb., Bd. 34, 
S. 45, 46. 

441) Motive, Bd. 3, 8. 80. 

442) Bähr in der Kritischen Vierteljahrschrift, Bd. 31, 8. 367; ähnlich 
Ring im Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 1, 8. 195. 

443) Denkschrift, S. 109. 

444) Allgemeines Landrecht für die preußischen Staaten, I. 7, 88 6 
und 9. Dernburg: Preußisches Privatrecht, Aufl.5, Bd.1, 88 149 u. 158; 
Koch: Allg. Landrecht für die preußischen Staaten, Aufl.8, Bä.1, 8. 324ff. 
Förster-Ecciua: Preußisches Privatrecht, Aufl. 7, Bd. 3, 8 162, N. 7. 8. 
Von der sog. Innehabung sehen wir hier vorläufig ab. 

445) Bürgerl. Gesetzbuch, & 872. 
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446) Dernburg, Das bürgerl. Recht des Deutschen Reichs u. Preußens, 
Aufl. 3, Bd. 3, 813, 8.48, braucht den Ausdruck „Fremdbesitz‘‘ ebenso 
auch Cosack: Lehrbuch des deutschen bürgerlichen Rechts, Bd. 2, S. 64ff. 
Bekker iv Iherings Jahrb., Bd. 30, 8. 272, nenut das Verhältnis „Deten- 
tionsrecht“. Im Strafrecht ist die Bezeichnung „Gewahrsam‘ gebräuchlich ; 
manche sprechen auch von Innehabung, doch lassen sich diese Benennungen 
auch beim sog. Besitzdiener anwenden und entsprechen daher nicht dem 
besonderen Wesen dieser Besitzart. Für den von uns vorgeschlagenen Aus- 
druck „abgeleiteter Besitz‘ ist schon Kuhlenbeck eingetreten; von den 
Pandekten zum Bürgerl. Gesetzbuch, Bd. 2, S. 427, ebenso Wendt im 
Archiv für ziv. Praxis, Bd. 87, 8.44; dagegen Strohal in Iherings Jahrb., 
Bad. 38, S.26ffl. Das Bürgerliche Gesetzbuch kennt jedenfalls diese Be- 
zeichnung; so $ 941: der Besitzer, welcher „sein Recht zum Besitz vom 
Eigenbesitzer ableitet‘; ferner $ 986: „Der Besitzer kann die Herausgabe 
der Sache verweigern, wenn er oder der mittelbare Besitzer, von dem 
er sein Recht zum Besitze ableitet, dem Eigentümer gegenüber zum Be- 
sitz berechtigt ist.“ Schließlich 8991: „Leitet der Besitzer das Recht zum 
Besitz von einem mittelbaren Besitzer ab“ usw. Strohal a.a.O. wendet 
ein, daß hier nicht der Besitz, sondern das „Recht zum Besitz‘ von einem 
andern abgeleitet werde; beides — Besitz und Recht zum Besitz — seien 
jedoch sehr verschiedene Dinge. Wir nennen aber den Besitz hier einen 
abgeleiteten im Hinblick nicht auf die tatsächliche Innehabung, sondern auf 
die causa, denn gerade sie bildet das Band zwischen dem mittelbaren und 
unmittelbaren Besitzer. Bei Veräußerungsgeschäften wird freilich auch der 
Besitz des Erwerbers vom Veräußerer abgeleitet, letzterer hört aber auf zu 
besitzen, es bleibt nur ein Besitz des Erwerbers nach, da kein fortdauerndes 
Band ihn mit dem Besitz des Tradenten verbindet. Strohals Bedenken gegen 
eine Verwechslung mit Savignys abgeleitetem Besitz sind freilich nicht 
ganz unbegründet, indessen Savignys Kategorie wird heute von niemand 
mehr anerkannt. Bähr in Iherings Jahrb., Bd. 26, S. 304 unterscheidet 
den Realbesitz — unmittelbarer Besitz — von der possessio. 
j 447) Ebenso Strohal in Iberings Jahrb., Bd. 29, S. 366 ff. Die im 
8 868 aufgeführten Fälle hat er dann wieder klassifiziert, indem er vom 
unmittelbaren Innehaben den sog. Verwaltungsbesitz ausscheidet; vergl. in 
derselben Zeitschrift, Bd. 38, S.15ff. . 

448) Bürgerl. Gesetzbuch, $ 855. 

449) Bekker in Iherings Jahrb., Bd. 30. Besitzdiener erinnert an 
das „prasstare ministerium‘‘ der römischen Quellen; cf. oben Anm. 361. 
Strohal in derselben Zeitschrift, Bd. 38, S. 5 unterscheidet selbständige 
und unselbständige Inhabung. Die Bedeutung der causa betont namentlich 
Gierke, er meint, die Abgrenzung des bloßen Besitzdieners gegen den 
Besitzer sei schwierig und schon jetzt bestritten; Fahrnisbesitz, S. 5; vorgl. 
Eck-Leonhard, a.a. 0. 8. 8ff. Mit Recht hebt Franz Leonhard — 
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Vertretung beim Fahrniserwerb, 1899, 8. 63 ff. — die soziale Seite des Verhält- 
nisses zwischen Besitzer und Besitzdiener hervor; ferner S. 76ff. Ebenso Isay, 
8.2.0. 8. 183ff.; Biermann, Kommentar zum Sachenrecht, S. 11 meint, 
im Zweifel sei vormittelnder Besitz, nicht Besitzdienerschaft anzunehmen. 

450) Der Besitzdiener wird hier zum unmittelbaren Besitzer, da durch 
die causa der Vollmacht zu seiner Stellung „im Haushalt oder Erwerbs- 
geschäft“ ein neues Moment hinzugetreten ist. Entscheidend für die Be- 
sitzdienerschaft ist die Stellung im Haushalt oder Erwerbsgeschäft: die 
Worte im 8855 „für einen andern“ sind nicht maßgebend, da sie auf zahllose 
Fälle des abgeleiteten Besitzes passen. Strohal a.a.0. 8. 7ff. gelangt zu 
Zweifeln, indem er gerade dem Handeln „für einen andern Bedeutung 
beimißt. Indessen sein Freund, welcher die Uhr zur Reparatur nach Genf 
mitnimmt, der Angestellte, welcher zur Einziehung von Rückständen in 
den Orient geschickt wird, fungieren nicht als Besitzdiener, sondern als 
unmittelbare Besitzer. Siehe Eck-Leonhard, a.a.0. S. 10 über die ver- 
schiedenen strafrechtlichen Beurteilungen von widerrechtlichen Aneig- 
nungshandlungen der Besitzdiener und der sog. unmittelbaren Fremd- 
besitzer. Der Besitzdiener, der sich die Sache aneignet, begehe einen 
Diebstahl, weil sein Herr Besitzer war, dagegen ein Besitzer ohne selbstnützige 
Absicht, ein Verwahrer, ein Depositar, der die Sache sich aneignet, be- 
gehe höchstens eine Unterschlagung, weil er Besitz habe und nicht bloß 
Diener fremden Besitzes sei. 

451) Das Willensmoment ist bestritten. Unsicher die Protokolle, Bd. 3, 
8. 30ff. Sehr entschieden ist dafür eingetreten Gierke: Deutsches Privat- 
recht, Bd. 2, S. 228ff., ferner Endemann: Lehrbuch des bürgerlichen 
Rechts, Aufl.7, Bd.2, 8.152ff.;auchCosack, a.a. O. Bd. 2,8. 68ff.; Kuhlen- 
beck, a. a.0. Bd. 2, 8.430 ff.; Eneccerus-Lehmann: Das bürgerliche 
Recht, Bd.2, S.16ff.;, Eck-Leonhard, a.a.0. Bd.2, 8.4 ff.;, Frank: 
Der Besitzwille nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch, S.13ff.; Schwab: 
La Theorie possessoire objective, 1907, S. 44 ff.; der Wille werde ergänzt 
durch die wirtschaftliche Beziehung zur Sache. Affolter im Archiv 
für bürgerl. Recht, Bd. 17, S. 1ff. meint, das Willensmoment sei immer 
vorhanden, bei nachfolgender Kenntnis habe der nachfolgende Wille rück- 
wirkende Kraft. Andererseits haben schon die Motive zum ersten Entwurf, 
Bd. 3, 8. 81 freilich in kasuistischer Weise darauf hingewiesen, „daß eine 
Anzahl von Fällen übrig bleibe, in denen das Vorhandensein eines Inhabungs- 
willens auch bei laxer Auffassung dieses Erfordernisses nicht angenommen 
werden kann, und in welchen doch die Entziehuug der Bache aus dem 
Machtbereich der Person eine Handlung sein muß, welche die Besitzklagen 
begründet“. Er fragt sich wie man diese Fälle mit dem Besitz verbindet 
und den scheinbaren Willensmangel ergänzt? Dernburg, a.a. 0. Bd. 3, 8.59, 
erwähnt eine „Nebenform des Besitzes“, bei welcher die Sache, ohne daB wir 
es wissen und wollen, derart hei uns verwahrt ist, daß wir beliebig über sie 
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verfügen können. Bekker in Iherings Jahrb., Bd. 30, S.311ff. und Bd 34, 
8.28 ff. stellt neben den Willensakt beim Besitzerwerb den Gewahrsam, in 
welchen die Sache auoh ohne uuser Zutun gelange. Strohal in derselben Zeit- 
schrift, Bd. 38, 8. 66ff. hält den Besitz auch dann für möglich, wenn seitens 
dus Erwerbenden jede Betätigung des Besitzwillens unterblieb, ja ein solcher 
Wille nicht einmal gefaßt worden ist. Freilich seien trotzdem „Besitzwille 
und Betätigung desselben für die Lehre vom Besitzerwerb nach dem B.G.B. 
keine bedeutungslosen Dinge“, of. auch Bd. 31, S. 7ff.; ähnlich Franz 
Leonhard, a.a. 0. 8.69ff.; Matthias, a.a.O. Bd. 2, S. 9ff. stellt hier 
neben den Willensakt als Ergänzung noch den räumlichen Machtkreis. Vergl. 
Saleilles: De la possession des meubles, 1907, 8.32ff.;, Isay,a.a.0. 8.276ff.; 
Bähr im Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 2, 8.119; Thoma: Die Be- 
deutung des Besitzwillens im Besitzrecht dos B.G.B. Freiburger Inaug. - 
Dissert. 8. 34 erblickt in der ordnungsmäßigen Bewirtschaftung den Beleg 
für die anerkannte Herrschaft auch ohne Willensmoment; Raape, Besitz- 
erwerb ohne Besitzwillen nach dem B.G.B., 1901, 8. 52ff., legt ähnlich wie 
Matthias Gewicht auf das Maohtbereich, welches darin besteht, daß das corpus 
von der Zuwendungsabsicht eines andern oder vom Gesetz getragen werde. 

452) Statt anderer von Liszt: Lehrbuch des Strafrechts, Aufl. 6, 
8.894. Die Scheidung von Besitz und Gewahrsam im Strafrecht verwirft 
Bekker in Iherings Jahrb., Bd. 34, S. 61, 65. 

453) Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, Aufl.2, Bd.1, 8.286. 

454) Die Zivilprozeßordnung $ 808 versteht unter Gewabrsam auch 
Eigenbesitz, unter dem Ausdruck Besitz den abgeleiteten Besitz z. B. des 
Gerichtsvollziehers; ähnlich die Entscheidung des Reichsger. vom 10. März 1883 
bei Seuffert: Archiv, Bd. 39 (N. F.9), Nr. 71. Franz Leonhard, 
a.2.0, 5.82, meint, daß der Begriff des Gewahrsams der Z.P.O. im 
Besitz aufgegangen sei. 

455) Die Auffassung des Besitzes als eines sozialen Verhältnisses liegt 
heute geradezu in der Luft. In verschiedener Form ist sie angedeutet oder 
verteidigt worden; of. Bekker: Das Recht des Besitzes, 8. 190, Aktionen, 
Bd. 2, 8. 332ff; Goldschmidt: Die Grundlagen der Besitzlehre, 8. 68 ff.; 
dazu Kipp in der Zeitschrift für Handelsrecht, Bd. 52, S 299ff.; Kohler 
in der Enzyklopädie von Holtzendorff-Kohler, Bd. 1, S. 600. Die Schwierig- 
keit bestehe in der Verbindung des sozialen mit dem individuellen Moment 
im Besitz. Endemann,a.a. 0. Bd.2,8.149ff.;Heymann,a.a. 0.8. 157ff.; 
Salleiles: Etude sur les elements de la possession, 8. 697ff.; Heß: Ab- 
handlungen aus dem Gebiete des Zivil- und Strafrechts, 1892, 8. 3ff.; Thoma, 
2.8.0. 8.34ff.; Schwab, loc. cit., betont l’appropriation öconomique. 

456) Cosack, a.a. O0. Bd. 2, S.61ff.;, Endemann, a. a. O. Bd. 2, 
8. 128 ff., of. Crome: System des deutschen bürgerl. Rechts, 1905, Bd. 3, 8.15. 

457) Das ist mit Recht die herrschende Meinung; vergl. namentlich 
Oertmann in Iherings Jahrb., Bd. 44, 8. 215ff., wo die entgegensetzte 
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Ansicht widerlegt wird. Unter den Gegnern geht am weitesten Ullmann 
im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 92, 8. 306ff., 316ff., von ihm wird der 
Besitz der Frau geleugnet. 

458) Über die besondere Stellung des Finders fremder Sachen weiter 
unten S 296, Anm. 505. 

459) Die gemeinrechtliche Praxis behandelte den Spediteur als Besitz- 
diener; er sollte keinen Besitz an den übergebenen Waren haben und blieb 
an den Willen des Mandanten gebunden; Seuffert: Archiv, Bd. 15, Nr. 48. 
Dagegen galt der Einkaufskommissionär bis zur Übergabe der Sache an 
den Mandanten als Eigenbesitzer; ibid. Bd. 5, Nr. 112, 253. Über den 
Unterschied in der rechtlichen Lage des Spediteurs und Einkaufskommissionärs 
Seuffert, a.a.0. Bd.9, Nr. 128. Der Einkaufskommissionär schließt regel- 
mäßig ohne Nennung der von ihm vertretenen Person mit dem dritten 
Kontrahenten ab; diese causa verleiht ihm zunächst Eigenbesitz. Der Spe- 
diteur und die Frachtführer gelten dagegen beim Kaufgeschäft als Besitz- 
diener des Verkäufers, der ihnen die Ware übergibt: Seuffert, a.a.0. 
Bd. 30, Nr. 120, es müssen besondere Momente vorliegen, aus welchen 
die Absicht des Frachtführers klar ersichtlich ist, für den Käufer Besitz zu 
erwerben; vergl. auch Seuffert a.a.O. Bd.2, Nr. 86, Bd.4, Nr. 91. Als 
ein solches besonderes Moment gilt z. B. noch nicht die bloße Aufgabe des 
Namens des Spediteurs durch den Käufer an den Verkäufer, da diese 
Nennung oder Empfehlung keinen Einfuß auf den Kontrakt des Absenders 
mit dem Spediteur hat. Damit der Käufer unmittelbar Besitzer werde, ist 
es erforderlich, daß er den Verkäufer ersuche die Ware dem Spediteur als 
seinem Mandatar auszuliefern; Seuffert, a.a.0. Bd.5, Nr. 60, Bd. 7, Nr. 7, 
Bd.13, Nr. 82, Bd. 15, Nr.21, 48, Bd.22, Nr.202, Bd.24, Nr. 188, 211, 
Bd. 35 (N.F.5), Nr. 238, vergl. auch das Urteil des Reichsgerichts vom 
13. Februar 1891 bei Seuffert, Bd. 47 (N.F 17), Nr. 176: Der Fracht- 
führer übt den Gewahrsam für den Empfänger im Zweifel nur dann aus, 
wenn er infolge einer besonderen Vereinbarung die Ware für ihn in Ver- 
wahrung genommen hat. Aus dem Umstand, daß der Empfänger auf Grund 
der Übergabe des Frachtbriefes die Auslieferung des Frachtgutes vom 
Frachtführer verlangen kann, darf noch nicht gefolgert werden, daß der 
Frachtführer den Gewahrsam der Ware für den Empfänger ausübe. Seuffert, 
a.a.0. Bd.35 (N. F.5), Nr. 238, 239, vergl. auch Goldschmidt: Hand- 
buch des Handelsrechts, Bd.1, Teil 2, 8.748. Erst „nach vertragsmäßig 
beendigtem Transport erlischt das Verfügungsrecht des Absenders“ und die 
Weisungen des Empfängers sind maßgebend. Eger: Frachtrecht, 8. 82 ff., 
92f., 294 ff. Neues Archiv für Handelsrecht. Bd. 3, 8.249 ff., Bd. 4, 8. 379. 

460) So Wendt im Archiv für ziv. Praxis, Bd.87, 8.63; vergl. auch 
Strohal in Iherings Jahrb., Bd. 38, 8. 19. 

461) Wendt im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 87. Dagegen Eck- 
Leonhard, a.a.0. 8. 14ff.; Kohler: Vertrag und Übergabe im Archiv 

Sokolowski, Die Philosophie im Privatrecht. v8 
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für bürgerl. Recht, Bd. 18, S. 60ff.; Strohal in Iherings Jahrb., Bd. 29, 
8. 366ff.; vergl. von demselben in derselben Zeitschrift, Bd. 38, 8. 18ff.; 
aych Bähr ist der Ansicht, daß „neben dem Recht des Realbesitzers das 
Recht der possessio bestehen bleibe“; Iherings Jahrb., Bd 26, 8. 305ff.; 
für die Selbständigkeit des mittelbaren Besitzes tritt auch Wolff ein in 
derselben Zeitschrift, Bd. 44, 8. 146 ff. 

462) Vergl. oben 8. 132ff. Anm. 269. Gierke — Die Bedautung des 
Fahrnisbesitzes, 8. 6ff. — erklärt nach deutscher Auffassung einen mehr- 
fachen Besitz an einer Sache für möglich, so gut wie eine mehrfache Ge- 
were. Ebenso auch Wolff, a a.0. S. 157ff, weil mehrere Personen über 
die Sache im ganzen die tatsächliohe Gewalt haben können. Mit einer ge- 
wissen Einschränkung Förster-Eccius: Preußisches Privatrecht, Aufl. 7, 
Bd. 3, 8. 23ff. nur der gleichartige Besitz mehrerer an einer Sache sei 
unvereinbar. 

463) Wendt, u.a.0. 8.52. Vergl. auch die Denkschrift zum zweiten 
Entwurf, S. 115. 

464) Wendt, a a.0. 8. 53ff. 

465) Fischer-Hänle zu 8869, Nr. 7, sind freilich der Meinung, 
daß der mittelbare Besitzer den jedem Besitzer zustehenden Selbstschutz 
habe und daß er ihm durch das Gesetz nicht abgesprochen sei. Es wäre 
gut, wenn die Praxis sich diese Auffassung aneignete; durch $ 869 wird 
sie nicht gestützt. 

466) So Wendt im Archiv für ziv. Praxis. Bd. 87, 8. 69ff. Das 
gleiche gilt auch von den sog. Abholungsinterdikten; B.G.B. 88 867 und 1005. 

467) Über den prinzipiellen Zusammenhang der actio ad exhibendum 
mit den dinglichen Klagen und über ihre Einführung „propter vindicationem * 
Demelius: Die Exhibitionsptlicht in ihrer Bedeutung für das klassische 
und heutige Recht, 1572, S.100 ff. und unsere Ausführung in der Philo- 
sophie im Privatrecht, Bd.1, 8.346ff.; vergl. in Anm. 697 die dort ange- 
führten Schriftsteller. 

468) Protokolle, Bd. 3, 8. 332 ff. 

469) L. 9. Dig. de rei vind. 6. 1. Ulpianus libro sexto decimo ad 
edictum: quidam tamen, ut Pegasus, eam solanı possessionem putaverunt 
hanc aotionem complecti, quae locum habet in interdieto uti possidetis vel 
utrubi. denique ait ab eo, apud quem deposita est vel comınodata vel qui 
eonduxerit aut qui legatorum servandorum causa vel dotis ventrisve nomine 
in possessione essot vel cui damni infecti nomine non cavebatur, quia hi 
omnes non possident, vindicari non posse. puto autem ab omnibus, qui 
tenent et habent restituendi facultatem. peti posse. 

470) Anderer Meinung war die Mehrheit der Kommission; Protokolle, 
Bd. 3, S. 333: „Auch wenn der Besitzherr in den Prozeß eintritt, bleibt 
der erstbeklagte Besitzer das eigentliche Prozeßsubjekt“. Es ist nicht recht 
verständlich, wie sich die Vertreter dieser Ansicht auf $ 76 (73) der ZivilprozeB- 
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ordnung berufen konnten, wo im Abs. 4 doch das Gegenteil bestimmt wird: 
„Hat der Benannte deu Prozeß übernommen, so ist der Beklagte auf seinen 
Antrag von der Klage zu entbinden“. Wie soll jemand, der von der Klage 
entbunden ist, zugleich das „eigentliche* Prozeßsubjekt sein? Vergl. Hellwig: 
Lehrbuch des deutschen Zivilprozeßrechts, 1903, Bd. 1, 8. 336, der Ober- 
besitzer prozessiere über seine eigene Verpflichtung, und bloß indirekt auch 
über die Verpflichtung des Unterbesitzers. 


471) Der mittelbare Besitzer kann auch ohne Streitverkündigung und 
Ladung aus freien Stücken oder auf außergerichtliche Aufforderung den 
Besitzprozeß übernehmen; Entscheidung des Reichsgerichts vom 30. Okt. 1888 
bei Seuffert: Archiv, Bd. d4, (N.F. Bd. 14) Nr. 216 und Entscheid. des 
Reichsger., Bd. 22, 8. 394 ff. 

472) Zivilprozeßordnung $ 76. Abs. III: „Die Zustimmung des Klägers 
ist nur insoweit erforderlich, als derselbe Ansprüche geltend machte, welche 
unabhängig davon sind, daß der Beklagte auf Grund eines Rechtsverhält- 
nisses der in Absatz 1 (cf. 8 868 des B.G.B.) bezeichneten Art besitzt“, 

473) Protokolle, Bd. 3, 8. 333. 

474) Strohal, Iberings Jahrb., Bd. 38, S. 46ff., bemerkt mit Recht, 
daß jeder mittelbare Besitz die normale Tendenz habe, sich sobald als mög- 
lich in unmittelbaren Besitz umzuwandeln; die Ausschließung des zeitweiligen 
mittelbaren Besitzes von der unmittelbaren Einwirkung auf die Sache sei 
oft eine ganz vorübergehende. S. 46. 

475) Beispiele bei Gierke: Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes, S. 55 
und Einwände gegen die Auffassung der Kommission, sowie gegen Wendt 
ibid. S, 53ff.; Oertmann in Iherings Jahrb., Bd. 44, 8. 218ff. , 

476) Protokolle, Bd. 3, 8. 333, 334. Die richtige Ansicht wurde von 
der Minorität vertreten. 

477) Arndts: Zur Lehre von der Emphyteusis in der Zeitschrift für 
Zivilrecht und Prozeß N.F. Bd. 3, S. 372; ferner Heerwart in derselben 
Zeitschrift, Bd. 12, 8. 291 ff. Sie erblicken die schöpferische Kraft der 
Praxis darin, daß sie die römischen possessorischen Klagen auf den Römern 
unbekannte Rechtsverhältnisse ausdehnten; Randa: Der Besitz nach öster- 
reichischem Recht, Aufl.4, 8.619 ff. Rechtsbesitz besteht nur, wo wirkliche 
Rechte vorhanden sind. Über das preußische Recht außer Dernburg auch 
Förster-Eccius: Preußisches Privatrecht, Aufl. 7, Bd. 3, 8. 28ff. 

478) Seuffert: Archiv, Bd. 22, Nr. 249; Bd. 37 (N,F, 7), Nr. 96, 

479) Seuffert, a.a.0, Bd.5, Nr. 173; z. B. als Entschädigung für 
einen aufgehobenen Schiffahrtsoktioi Entscheid. des Reichsger., Bd. 26, 
S. 143. Diese Reallasten mußten dauernd sein und nicht etwa nur den 
Charakter von Zinsen und Früchten tragen; Seuffert, a.a.0. Bd. 18, 
Nr. 250, Bd. 19, Nr. 151. Reine Obligationen sollten keinen Bositzschutz 
genießen; Seuffert, Bd. 37 (N.F.7), Nr. 191. 

28* 
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480) Von Einfluß war hier namentlich der Ursprung der Spolienklage 
aus dem kanonischen Recht und ihre Beziehung auf das öffentliche kirch- 
liche Interesse; auch der gemeinrechtliche Quasibesitz zeigt nicht selten 
einen publizistischen Charakter; vergl. Thibaut: System des Pandekten- 
rechts, Aufl.7, 8308; Holzschuher: Theorie und Kasuistik des gemeinen 
Zivilrechts, Aufl. 3, Bd.2, 8.67; Seuffert: Archiv, Bd. 13, Nr. 127, 
Ba. 16, Nr. 5. 

481) Seuffert, a.a.0. Bd. 17, Nr. 45. 

482) Seuffort, a.a.0. Bd. 12, Nr. 340, Bd. 19, Nr. 55. Die Besitz- 
klage wurde zugelassen bei Forderungen aus den sog. Herrentaggeldern, 
dem Vogthaber, der Jägeratzung, dem Hundehafer, Windhetzer-Zehrung, 
die bei den jährlichen allgemeinen Gerichtstagen dem Advokatus der geist- 
lichen Stifte mit seinem Gefolge gewährt werden mußte; Seuffert, a.a0. 
Ba. 16, Nr. 175. 

483) Seuffert, a.a.0. Bd. 16, Nr. 186; vergl. auch Bd. 1, Nr. 311, 
Ba. 11, Nr. 182, Bd. 15, Nr. 74. Auf denselben Schutz haben Anspruch 
landlose Dorfbewohner bei Benutzung der Gemeindeweide; Seuffert, a.a. 0. 
Bd. 10, Nr. 190, Bd. 29, Nr. 109. 

484) Seuffert, a.a.0., Bd. 15, Nr. 27, Bd. 16, Nr5. 

485) Seuffert, a.a.0. Bd. 3, Nr. 99, vergl. Bd. 13, Nr. 32. Über den 
Schutz rein obligatorischer Zustände vergl. Seuffert, Bd. 1, Nr. 61, 233, 
Bd. 22, Nr. 233. Sehr verbreitet war auch der Besitzschutz des Rechtes 
an Kirchenstühlen; Seuffert, a.a.0. Bd. 6, Nr. 240, Bd. 11, Nr. 272. 
Die Kirchenstühle stehen zwar im Eigentum der Kirche, sind aber keine 
res sacrae, sondern können Privatpersonen zur Nutzung überlassen werden. 
Die Quasi juris possessio wird durch Besitzklagen geschützt und kann sogar 
zur Ersitzung führen; Seuffert, a.a. O. Bd. 26, Nr. 103. Das Recht an 
den Kirchenstühlen hat den Charakter eines Realrechtes, welches die Kirchen- 
gemeinde belastet. Zwar dürfen schon im öffentlichen Interesse Bauten 
und Reparaturen an der Kirche durch die Besitzer der Stühle nicht gehindert 
werden — Seuffert, a.a. O. Bd. 32 (N.F.2), Nr. 332 —, das Recht an 
den Stühlen erlischt aber auch nicht infolge der Zerstörung und des Wieder- 
aufbaues der Kirche; Entscheid. des Reichsger., Bd. 16, S. 159ff., Bd. 24, 
8. 176. 

486) So Mittermaier: Deutsches Privatrecht, 1847, 88 150, 151; 
Maurenbrecher: Deutsches Privatrecht, 1840, Bd.1, 8209; Dunker 
in der Zeitschrift für deutsches Recht, Bd. 2, 8. 194 ff; namentlich aber 
Geiger in der Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß, Bd. 13, S. 270 ff., 
wonach die Spolienklage aus dem germanischen Recht in das kanonische 
übergegangen sei. Vergl. Stobbe-Lehmann: Handbuch des deutschen 
Privatrechts, Bd. 2, 8 90, S. 231. 

487) Seuffert, a. a. O. Bd.4, Nr. 120, Bd. 43 (N.F. 13), Nr. 31. In 
der zuletzt erwähnten Entscheidung wurde die Mutter zwar abgewiesen, 
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jedoch nicht weil eine Besitzklage im gegebenen Falle an sich unzulässig 
sei, sondern nur weil das Recht der Gegenpartei — des Vaters — auf 
Erziehung und Unterhalt der Kinder als das stärkere anerkannt wurde; 
vergl. auch Entscheid. des Reichsger., Bd. 31, S. 172. In ältester Zeit be- 
trachtete man sogar das Recht der Ehegatten aufeiander als Objekt des 
Besitzes; cf. Bruns: Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der 
Gegenwart, S. 171, 191, 239. Diese Auffassung wird verworfen in den 
Entscheid. des Reichsger., Bd. 31, 8.172. Übrigens hat das Reichsgericht 
— Bd. 10, 8. 114ff. — daneben auch das interdictum de liberis exhibendis 
als zu Recht bestehend anerkannt im Gegensatz zu Keller: Pandekten, 
8 419 und Göschen: Vorlesungen, Bd. 3. Abteil. 1, $ 739, welche die 
Rezeption dieses Interdikts leugnen. Über den sog. Quasibesitz an Familien- 
rechten siehe auch Randa, a.a.O. 8. 623ff.,, und Arndts in der Knit. 
Vierteljahrsschrift, Bd.8, 8. 381 ff. 

488) Zahlreiche Entscheidungen über den Erwerb von Wassergerecht- 
sarnen durch unvordenkliche Ersitzung bei Seuffert, a.a.O. Bd.1, Nr.5, 
68, Bd.2, Nr.8, Bd.6, Nr.143, Bd.8, Nr.110, Bd.9, Nr.160, Bd. 10, 
Nr. 227, Bd.17, Nr. 48, 99, Bd.19, Nr.118, Bd.21. Nr.97, 201, Bd.22, 
Nr. 11, 107, 117, Bd.23, Nr.110, Bd.24, Nr.10, Bd.25, Nr.9, Bd. 26, 
Nr.255, Bd.27, Nr.89, 134, Bd.30, Nr.114, Bd.31 (N.F.1), Nr. 107, 
Bq.32 (N.F.2), Nr. 299, Bd.33 (N. F.3), Nr.2. Entscheid. des Reichsger., 
Bd. 17, S. 120, Bd. 18, S. 256, Bd. 23, 8.152. Über den Erwerb von 
Präsentationsrechten für Ämter durch unvordenkliche Zeit siehe Seuffert, 
a.a O. Bd.8, Nr.232; von Patronatsrechten Entscheid. des Reichsger. nach 
preuß. Landrecht, Bd. 4, S. 289; an Wegerechten durch die Gemeinde 
Seuffert, a.a. O. Bd. 22, Nr. 210. Vergl. auch Holzschuher, a.a.0. 
Bq.2, 8.293 ff., Savigny: System, Bd.4, $ 195 ff.;, Heimbach in Weiskes 
Rechtslexikon, Bd.12, 8.546 ff.; Friedländer: Die Lehre von der unvor- 
denklichen Zeit, 1843; Buchka: Der unvordenkliche Besitz, 1841; Schel- 
ling: Die Lehre von der unvordenklichen Zeit, 1835. 

489) Stobbe-Lehmann: Handbuch des deutschen Privatrechts, 
Bd.1, 869. Trotzdem benutzte man die römisch-kanonischen Formen, 
um das Institut darin einzukleiden; siehe auch Beseler: System des ge- 
meinen deutschen Privatrechts, Bd. 1, 852, 8.190 ff. Ausgenommen von 
der unvordenklichen Verjährung werden nur Verbältnisse, die, wie z. B. 
rein obligatorische Forderungen, keine Besitzakte zulassen. Auf germanische 
Quellen führen die unvordenkliche Zeit Buchka, a.a. 0. S.15ff., und 
Mittermaier, a.a. O. 8163, zurück, wohl auch Friedländer, a.a. 0. 
Teil 2, 8.35 ff. Dagegen Pfeiffer in der Zeitschrift für deutsches Recht, 
Bd.8, S.1ff. Savigny hat sie ganz aus dem Privatrecht entfernen und 
auf öffentlich-rechtliche Verhältnisse beschränken wollen; System, Bd. 4, 
8.482 ff.; vergl. auch Holzschuher, a.a. 0. Bd. 2, 8.67. Thibaut, 
8.8.0. 81072 — bezeichnet als wichtigstes Geltungsgebiet die Regalien. 
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490) Metaphysik der Sitten, Privatrecht, Hauptstück 1, 8 18 ff. 

491) Auch hier kommt oft ein wirklicher unmittelbarer Sachbesitz in 
Frage, so z.B. bei einer Wohnberechtigung. Vergl. oben S. 185, Annı. 366, 
und Windscheid-Kipp: Lehrbuch der Paudekten, Bd.I, 8 164, 8. 747 ff.; 
Strohal in Iherings Jahrb., Bd. 29, S. 344 ff.; Crome, a.a.0. Bd. 3, 8. 19 ff. 

492) Philosophie im Privatrecht, Bd. 1, S. 400 ff. 

493) Bornemann: Preußisches Zivilrecht, Aufl. 2, Bd. 1, &88, 
S. 514. Es sei kein Doppelbesitz möglich, indem sowohl am Ganzen als 
auch an den Teilen Besitz anerkannt wird — Allg. Landrecht I, 2,84 —. 
Das müßte dahin führen, daß, wo es sich um Bestandteile von unbeweg- 
lichen Sachen handelt, diese teils dem Mobiliar-, teils dem Immobiliar- 
sachenrecht unterworfen würden Entscheid. des Reichsger., Bd. 52 (N. F. 2), 
8.389; vergl. Bd. 37, 8. 270. 

494) Bürgerl. Gesetzbuch, 8 92, Abs. 2. 

495) Philosophie und Privatrecht, Bd.1, S. 121 ff. 

496) Dasselbe vertritt namentlich Krückmann: Wesentlicher Be- 
standteil und Eigentumsvorbehalt, zugleich ein Beitrag zur Bauhandwerker- 
frage, Leipzig 1906. Seine Vorschläge sind sehr beachtenswert. Wie auch 
wir — Philosophie im Privatrecht, Bd. I, 8.383 f£. —, bespricht er den 
schwankenden, unsicheren Charakter der modernen Rechtssprechung in der 
Bestandteilslehre und erbringt überzeugendes Material. Siohe auch Lenel 
in der Deutschen Juristenzeitung, Jahrg. XII, Nr. 9, 8. 509 ff. 

497) Krückmann, a.a. 0. S.28ff., 52 ff. Er wird dem römischen 
Recht in seiner wahrheitsgetreuen Auslegung zwar gerecht. macht aber für 
den bestehenden unzureichenden Zustand die modernen Romanisten und 
ihren Einfluß auf das geltende Recht verantwortlich. Nur konsequent durch- 
geführte deutsche Ideen können nach seiner Ansicht Hilfe bringen. Die 
Differenzierung der Teile ist aber gar kein spezifisch deutscher Gedanke. 
sondern viel bewußter und klarer von den römischen Sabinianern vertreten 
worden. Krückmanns Kritik der einschlägigen Bestimmungen des Bürger- 
lichen Gesetzbuches ist vollkommen berechtigt, indessen wären diese Vor- 
schriften viel besser ausgefallen, wenn wir nichts vom römischen Recht 
wüßten? Im Gegensatz zu Krückmann erklärt Gierke, Deutsches Privat- 
recht, Bd. 2, 8.49 ff., daß „die Vorstellung der Gesamtsache dem germa- 
nischen Recht seit alter Zeit geläufig gewesen sei“. Er stellt diesen 
deutschen Begriff sogar in einen gewissen Gegensatz zu der herrschenden 
romapistischen Auffassung, welche im Recht die besondere Stellung der 
universitas rerum nicht anerkennt. Daß diese berrschende Lehre die wahre 
römische Anschauung nicht wiedergibt, will Gierke freilich im Gegensatz 
zu unserer Darstellung nicht wahrhaben; S.50, Anm. 5. 

498) Als modernes deutsches Recht vertreten namentlich von Gierke: 
Deutsches Privatrecht. Bd. 2, S. 53 u. 55. Daß die Einzelsachen trotz 
ihrer Zugehörigkeit zum Ganzen nach römischer und moderner Auffassung 


Anmerkungen. 439 


selbständige Rechtsobjekte bleiben, haben auch wir im ersten Bande dieser 
Arbeit, S. 53 ff., 348 ff., behauptet; vergl. Gierke, S. 56, Anm. 30. Der 
von ihm hier gerügte Widerspruch zwischen seiner und unserer Darstellung 
des Rechtsverhältnisses der Einzelsachen zur Gesamtheit besteht tatsäch- 
lich nicht. 

499) Vergl. oben 8. 193. 

500) A.a.0. Bd.2, 8.222, Aum. 54. 

501) In Iherings Jahrb., Bd. 44, 8. 154 ff. 

502) A.a.0. S. 157 ff. 

503) So schon Büff im Archiv für prakt. Rechtswissenschaft, N. F. 
Bd. 3, S. 113 ff. Er kann sich den Mitbesitz überhaupt nicht anders vor- 
stellen, als auf der Basis eines Rechtsverhältuisses; Hesse im 4. Bande 
derselben Zeitschrift, S. 113 ff., spricht von einer Herrschaft, welche ge- 
tragen und geübt werde durch den Willen sämtlicher Teilhaber. Das ist 
eine ganz germanistische Auffassung. Auch Miescher im Archiv für ziv. 
Praxis, Bd.59, S 164 ff., spricht von einer Herrschaft, die unter mehreren 
geteilt sei. Den von ihm zitierten Fragmenten der römischen Juristen liegt 
aber ein anderer Gedankengang zugrunde, der gedachte Teil wird als selb- 
ständiges Objekt besessen. 

504) So auch Dernburg,a.a.0. Aufi.3, Bd. 3, S. 77, und Wolff, a.a.O, 
Crome, a.a.0. Bd.3, 8.78ff. Daneben hat freilich auch die römische Auf- 
fassung einen gewissen Einfluß behauptet. Für den Besitzschutz der Mit- 
besitzer untereinauder ist von Seeler eingetreten; cf. Die Lehre vom Mit- 
eigentum nach röm. Recht, 1896, und Das Miteigentum nach dem Bürgerl. 
Gesetzb. für das Deutsche Reich, 1899. Seeler hat sich für ein possessorisches 
Verbietungsrecht sowie für possessorische Schutzmittel gegen die Mitbesitzer 
ausgesprochen, soweit reine Besitzbanudlungen in Frage kommen. Für eine 
beschränkte Anwendung der Interdikte gegen den Mitbesitzer ist Miescher, 
2.2.0.8 182. Randa, a.a. O. S. 504, meint, beim Mithesitz sei der Herr- 
schaftswille nur auf einen Anteil an der faktischen Macht gerichtet; „kein 
Mitbesitzer darf ohne ausdrückliche oder stillschweigende Genehmigung des 
anderen Mitbesitzers eine Besitzhandlung vornehmen, widrigenfalls kann dieser 
gegen ihn die Besitzklagen gebrauchen“, 8. 505. Die gemeinrechtliche Praxis 
mußte in der römischen Auffassung gewisse Schwierigkeiten finden. Die Besitz- 
objekte gelten zwar als intellektuell, nicht aber als physisch abgegrenzt. Wo 
war hier das konkrete corpus, auf welches der Mitbesitzer, ohne einen Besitz 
zu haben, zum Schaden der Genossen einwirken könnte? Wenn also die 
Besitzklage zugestanden wird, hat man zunächst das Interesse der Gesamt- 
heit aller Mitbesitzer im Auge, etwa eine Reparatur des gemeinsamen 
Hauses oder dergl. L.12. Dig. com. div. 10. 3. Die operis novi nuntiatio 
ist unter Mitbesitzern untersagt, L.3. $ 2. Dig. de operis novi nunt. 39. 1 
— sie forderte getrennte corpora der Grundstücke und geht gegen den 
„vicinus“; Stölzel; Zur Lehre von der operis novi nuntiatio, S, 69 ff.; 
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Hesse in Iherings Jahrb., Bd. 8, S. 69. Dagegen findet nach römischer 
Auffassung das interdietum quod vi aut clam unter den Mitbesitzern unge- 
hindert Anwendung, da hier ja kein Besitz vorausgesetzt wird, vielmehr 
jedem Interessenten das Rechtsmittel zusteht. L. 13. $3. Dig. quod vi aut clam. 
43. 24. Die gemeinrechtliche Praxis hat das interdietum uti possidetis 
meist verweigert und auf die Teilungs- resp. Schadensersatzklage hinge- 
wiesen; Seuffert: Archiv, Bd. 13, Nr. 24, Bd. 17, Nr. 47; vergl. Bd.8, 
Nr. 347, Bd. 14, Nr. 37, Bd. 16, Nr. 193, 194. Davon abweichend unter 
Hinweis auf L. 12. Dig. com. div. eit. das Obertribunal in Berlin bei 
Seuffert, Bd.29, Nr.217, Bd. 30, Nr. 232, Bd.32 (N. F.2), Nr. 16; vergl. 
Bd. 46 (N. F. 16), Nr. 85. Die letztgenannte Entscheidung fußt aber auf 
dem deutschen Stockwerkeigentum. 

505) Für normale Fälle paßt Gierkes Bemerkung, daß es an der 
tatsächlichen Herrschaft des Verlierers fehle. Den mittelbaren Besitz des 
Verlierers behaupten Wendt im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 74, 8. 62; 
Windscheid-Kipp, a. a. O. Bd. 1, 8. 698; Dernburg: Das Bürgerliche 
Recht, Aufl. 3, Bd. 3, S. 67. Dagegen Biermann: Kommentar zum 
Sachenrecht, S. 19; Planck, a. a. O. Bd. 3 zu $ 868, S.63 unter Hinweis 
auf $ 9401; Strohal in Iherings Jahrb., Bd. 38, S. 22ff.; Lehmann: 
Bürgerliches Recht, Bd. 2, S. 14. Kritische Bemerkungen bei Przibilla 
in Iherings Jahrb., Bd. 50, S. 366, Anm. 1. Eck-Leonhard, a.a. 0. 
8.14, 15; Matthiass. a.a.0. Bd.2, 8.8. Franz Leonhard: Vertretung 
beim Fabrniserwerb, 8. 72 ff., betont mit Recht den Mangel der causa; 
Isay, a. a. 0. 8.278 ff.; weitere Literatur führt Przibilla au, a.a 0. 
auch er weist darauf hin, daß die causa der Verwahrungspflicht auf einem 
positiven Rechtssatz beruhe. 

506) Vergl. oben 8.243 ff. und die in Anm. 455 zitierten Schriftsteller. 

507) Vergl. die in Anm. 451 Zitierten; ferner Gierke: Fahrnisbesitz, 
S. 4; Saleilles, loc. cit. 8.33 ff.; Crome, a.a. O0. Bd.3, 8.39 ff. Über den 
Besitz der juristischen Person Förtsch in Gruchots Beiträgen, Bd. 43, S.545 ff. 

508) Namentlich Biermann: Traditio ficta, S.11ff., 18 ff.; Strohal 
ia Iherings Jahrb., Bd. 38, S. 79 ff.; Kohler: Vertrag und Übergabe im 
Archiv für bürgerl. Recht, Bd.18, S.10ff.; Crome, a.a.0. Bd.3, 8. 40 ff. 

509) L.55. Dig. de adquir. rer. dom. 41. 1; cf. Schwab,loc. cit S. 90. 

510) L.3. $ 14. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 

511) L.1. $3,. Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2. 

512) Diese Beispiele führt auch Strobal an, a.a.0.8.72f. Er 
findet in ihnen einen Beleg dafür, daß nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch 
der Besitz auch obne den Willen des Subjekts entstehen könne; vergl. 
unsere Ausführung oben Anm. 451. Schwab, loc. cit. S. 91 ff. 

513) Eine solche Beschränkung enthält das Bürgerliche Gesetzbuch 
$ 911: „Früchte, die von einem Baume oder einem Strauche auf ein Nachbar- 
grundstück hinüberfallen, gelten als Früchte dieses Grundstückes*. 
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514) Bürgerliches Gesetzbuch, $ 867, vergl. Strohal, a.a. 0.8.74. 

515) Siehe Iherings Jahrb., Bd. 30, S. 302 ff.; gegen ihn Strohal in 
derselben Zeitschrift, Bd.31, 8.67 ff.; in unserem Sinne Gierke: Fahrnis- 
besitze, 8.38. 

516) Vergl. die interessante Ausführung Kohlers, a.a.0.8 13, „das 
B.G.B. habe überhaupt nur formell das Traditionssystem, materiell das 
System des Vertrages übernommen“. 

517) Vergl. über die verschiedenen Auffassungen jener handelsrecht- 
lichen Bestimmungen die gründliche Arbeit von Heymann: Die dingliche 
Wirkung der bandelsrechtlichen Traditionspapiere in der Festgabe für Dahn, 
8.161. Für die Vindikationszession ist namentlich Hellwig eingetreten: 
Verträge auf Leistungen an Dritte, S. 344 ff. 

518) An diese Konsequenzen hielt sich die Goldschmidtsche sog. 
Detentionstheorie im Handbuch des Handelsrechts, Bd.1, Teil 2,873. Analog 
Dernburg: Das Bürgerliche Recht, Aufl.2, Bd.3, 8101; Cosack: Lehr- 
buch des Handelsrechts, 1903, 8 93; Boyens: Das deutsche Seerecht, 1901, 
Bd.2 zu 8 647 ff.;, Mittelstein: Binnenschiffahrtsrecht, Bd.1, S. 306 ff. 

519) Gegen Heymann Wolff in der Zeitschrift für Handelsrecht, 
Bd. 58, 8. 620 ff. 

520) Heymann, &.3.0.8.219 ff. 

521) Iherings Jahrb., Bd. 30, 8.312 #., 327. Gegen Bekkers Formu- 
lierung sind Einwände erhoben von Strohal in dersalben Zeitschrift, Bd. 31, 
8.69 #. In ähnlichem Sinne wie Bekker stellt Endemann die objektive 
Bedeutung der custodia dar — a.a.0. Aufl.7, Bd.2, 8.158 ff.; vergl. auch 
Saleilles, loc. cit. S.50ff.; Schwab, loc. cit. 8.98 ff. 

522) Hierüber statt anderer Gierke: Fahrnisbesitz, 8.12 ff. 

523) Über das Constitutum als „große Neuerung des Celsus* (L. 18. 
Dig. de adquir. vel amitt. poss. 41. 2) Kohler: Vertrag und Übergabe im 
Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 18, 8.2 ff. 

524) Das constitutum possessorium fordert eine klare Formulierung 
der causa, welche der beginnenden Detention zugrunde liegt; so bei 
Seuffert: Archiv, Bd.6, Nr.310, Bd. 10, Nr. 229, Bd. 14, Nr.90, Bd. 19, 
Nr. 15, 52, Bd.22, Nr.58, Bd. 24, Nr. 211, Bd. 25, Nr. 98, Bd. 30, Nr. 119, 
120, Bd.34 (N.F.4), Nr.13, Bd.44 (N. F. 14), Nr.5. Auch Biermann, 
Traditio ficta, S. 371 ff., hat für die gemeinrechtliche Praxis wenigstens bis 
in die achtziger Jahre des verflossenen Jahrhunderts die gleiche Beobachtung 
gemacht. Vergl. die bei ihm zitierten Entscheidungen. 

525) Seuffert, a.a.O. Bd. 37 (N. F.7), Nr. 192, 193, Bd. 39 (N. F. 9), 
Nr. 190, 291, Bd.40 (N. F. 10), Nr.8. Entscheidung des Frankfurter Ober- 
landesgerichts bei Biermann, a. a. O. 8. 378: „Die Ernstlichkeit des Ver- 
tragswillens könne nur konstatiert werden durch Darlegung eines Rechts- 
verbältnisses, auf Grund und innerhalb dessen der bisherige Besitzer 
nunmehr für den Erwerber detiniert®. 


442 Anmerkungen. 


526) Entscheidungen des Reichsger., Bd.24, S.311; vergl. ibid. Bd. 1, 
S.132 auf Grund des Allg. Landrechts und Bd.5, S. 181. 

527) Entscheidungen des Reichsger., Bd. 35, S. 253. 

528) Entscheidungen des Reichsger., Bd. 18, 8. 353 ff. 

529) Urteil des Reichsgerichts vom 25. April 1887 bei Seuffert, 
Bd. 42 (N. F. 12), Nr. 281; vergl. auch Bd. 36 (N. F. 6), Nr. 127. Bd. 40 
(N. F.10), Nr. 8. 

530) Seuffert, a. a. O. Bd. 34 (N. F. 4), Nr. 270, Bd 39 (N. F. 9), 
Nr. 291. Nach Reichsgesetz vom 5. Juli 1896, $ 7, überträgt der Bankier 
das Eigentum der eingekauften Wertpapiere schon mit Übersendung des 
Stückverzeichnisses an den Auftraggeber. 

531) Seuffert, a.a. O. Bd. 34 (N. F. 4), Nr. 270; vergl. auch Ent- 
scheidungen der Reichsger., Bd. 33, S. 29 ff. Kuvertierung und Aufschrift 
des Namens der Erwerber seitens des veräußernden Bankiers soll dagegen 
nicht genügen; Entscheid. des Reichkger., Bd. 24, S. 309. Obergericht 
Hamburg bei Biermann, a. a. 0. S. 372, erklärt die Übergabe des Kauf- 
briefes, in welchem gesagt wird, „der Verkäufer überliefere das Schiff 
hierdurch eigentümlich“ für ein Konstitut. 

532) Seuffert, a.a.0. Bd.39 (N.F.9), Nr. 190, sowie Entscheidung 
des Reichsgerichts vom 2. Juni 1890 bei Seuffert. Bd. 46 (N. F. 16), Nr. ], 
ferner Entscheide des Reichsger., Bd.19, 8.250, Bd. 24, S.312 ff., Bd. 52 
(N. F.2), S. 392, 

533) Seuffert, a.a.0. Bd. 46 (N. F. 16), Nr.208. Gegen Savigny 
— Das Recht des Besitzes, S. 320 —, der ausschließlich das Willens- 
moment betont, vergl. Meischeider: Der Besitz und Bositzschutz, S. 290 ff.; 
ferner Exner in der Krit. Vierteljahrsschrift, Bd. 13, S. 306 ff., ebenso 
Exner und Behrend: Gutachten für den 15. Deutschen Juristentag, 
S.7, 72ff.; Leonhard in Gruchots Beiträgen, Bd.25, S. 177, 513 ff. Eine 
Verschärfung der Praxis im Reichsgericht seit den achtziger Jahren des 
verflossenen Jahrhunderts konstatiert Biermann, a. a. O. S. 377. Mit be- 
sonderem Nachdruck sei man dem abstrakten Koustitut entgegengetreten, 

534) Vergl. Anm. 319. Der erste Entwurf versuchte es, diesen Stand- 
punkt zu behaupten. & 2052 bestimmte, daß Besitz und Innehabung der 
zur Erbschaft gehörigen Sachen nicht kraft Gasetzes auf den Erben über- 
gehen. Vererblich sollten dagegen sein alle Rechte und Verbindlichkeiten 
aus verbotener Eigenmacht, $ 2053, ferner der Besitzschutz und die con- 
dictio possessionis, & 2054. und schließlich die Fortsetzung der Ersitzung 
vom Erbfall an, wofern nur der Erbe den Besitz ohne Dazwischentreten 
eines anderen tatsächlich erlangte. Motive. Bd.3, 8. 101. 

535) So namentlich Gierke: Deutsches Privatrecht, Bd. 2, S. 240 ff. 
Endemann, a.a.O. Aufl.7, Bd.2, 8.144, führt die Bestimmung auf zivil- 
politische Erwägungen zurück. Das verwaiste Gut solle vor Zugriffen Dritter 
geschützt werden. Im allgemeinen aber suchte man den Grund für die 
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Vererblichkeit des Besitzes in seiner heutigen veränderten Rechtsnatur als 
einer Rechtsposition; so die meisten Kommentare, vergl. Bürgerliches Ge- 
setzbuch nebst Einführungsgesetz, Haidlen, Rd. 3, S.25. Unserer Dar- 
stellung sehr nahe steht Heymann, a.a. 0. S. 158 ff., und mit anderen 
Motiven Matthias: Die Vererbung des Besitzes, S. 7; cf. Binder: Die 
Rechtsstellung des Erben, 1901, 8.51 ff. Die Frage, ob die „tätsächliche 
Gewalt“ auf den Erben übergehe, ist müßig, da alle Rechtsfolgen, die nur 
irgend mit dem Besitz an der Sache verknüpft sind, für den Erben un- 
mittelbar eintreten und umgekehrt einzelne Erbschaftssachen gegen ihn vom 
faktischeu Erbschaftsbesitzer nicht ersessen werden können, solange der Erb- 
schaftsanspruch nicht verjährt ist, Bürgerl. Gesetzbuch, 8 2026. Das alles sind 
spezielle positive Rechtsvorschriften, die sich aus der besonderen Natur des 
deutschen Erbrechts ergeben. Vergl. auch Planck, a.a.0. Bd.3, 8.40 ff. 

536) Die Zurückhaltung des Bürgerlichen Gesetzbuches — Protokolle, 
Bd.3, S.33 — hat im allgemeinen Billigung gefunden, ist aber verschieden 
erklärt worden, Regelsberger in Iherings Jahrb., Bd. 44, S. 393 ff., meint, 
die bis dahin herrschenden Lehren seien sehr schwankend gewesen und 
mit einem sic juheo wäre die Rechtsentwickelung unterbunden worden. 
Biermann, Zur Lehre von der Vertretung und Vollmacht in der Gießener 
Festgabe für Dernburg, S. 93, findet, daß wir hier vom Gesetz völlig im Stich 
gelassen und die Analogien sehr zweifelhaft seien. Franz Leonhard, a.a. 0. 
S. 59 ff., leugnet nach dem Bürgerlichen Gesetzbuch eine Vertretung im Besitz 
überhaupt. Gegen ihn Rümelin im Archiv für ziv. Praxis, Bd. 93, 8. 260 ff. 

537) Oben 8.173 ff., Anm. 347. 

538) Biermann: Traditio ficta, S. 37 ff., 153 ff.. 291. Kohler: 
Vertrag und Übergabe im Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 18, S. 10 ff. 

539) Anderer Meinung Kohler, a.a.0. 8.95 ff.; es sei zwar formell 
das Traditionssystem, materiell aber das System des Vertrages angenommen. 

540) Isay, a.a.0. 8.276 ff., legt großes Gewicht auf die causa, ob- 
gleich der unmittelbare Besitz von einem Dritten oder originär erworben 
sein kann, müsse die Ergreifung nur auf jener Beziehung beruhen; cf. 
Strohal in Iherings Jahrb., Bd 38, S.19. Das objektiv rechtliche Verhält- 
nis betont auch Fleck: Der Bote im Archiv für bürgerl. Recht, Bd. 15,8. 368 ff. 

541) Langen: Eigentumserwerb und Verlust bei Kommissionsgeschäften, 
8.45, 96 ff. 

542) A.a.0. S. 57. 

543) Vergl. oben 8.250. 

544) Isay, a.a.0. 8.282 ff.. ist gegen eine prinzipielle Scheidung der 
Vertretung durch den Besitzdiener von derjenigen durch den unmittelbaren 
Besitzer, „die Fälle des $ 855 fallen zugleich auch unter $ 868%. 

545) Dieses vielbesprochene Beispiel stammt von Eck; ähnlich wie wir ent- 
scheidet den Fall Fleck, a.a.0. 8.379: vergl. über diese Stellvertretung im Be- 
sitzerwerb Lenel in IheringsJahrb., Bd.36, 8.58; Crome, a.a.0.Bd.3,8.47 ff. 
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546) Auch $ 165 des Bürgerlichen Gesetzbuches muß hier berück- 
sichtigt werden. 

547) So auch Rümelin, a.a.0. 8. 266. 

548) Leonhard, a.a.0.S.82, meint, daß immer Diebstahl vorliege, 
weil dem Besitzdiener der Besitz grundsätzlich fehlt. Ob das Strafrecht 
diese Schablone akzeptieren kann? 

549) Bürgerliches Gesetzbuch, $ 1006, Protokolle, Bd. 3, S. 382. 
Gierke: Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes, 8. 24 ff.; Deutsches Privatrecht, 
Bd.2,8.269 ff. Saleilles, loc. cit. 8. 68 ff., zieht eine interessante Parallele 
zwischen dem deutschen Prinzip und dem französischen „en fait de meubles, 
la possession vaut titre“ — Code civil art. 2279; er weist auf die wesent- 
liche Übereinstimmung, trotz mancher scheinbarer Abweichung, hin. Es 
handelt sich eben um die gleiche Kultur und unbewußt - philosophische Auf- 
fassung. Statt anderer auch Planiol: Droit civil, ed.3, Bd.1, 8. 728 ff. 

550) Vergl. Kant: Metaphysik der Sitten, Privatrecht, Hauptstück 2, 
815. Als der Text unserer Arbeit bereits gedruckt war, gewannen wir 
Einsicht in Wellspachers Buch: Das Vertrauen auf äußere Tatbestände, 
Wien 1906. Hier wird auf S. 121 ff. der Nachweis geführt, daß die Mit- 
arbeiter am österreichischen Bürgorlichen Gesetzbuch in ihrer Auffassung 
vom Publizitätsprinzip beim Besitz und Grundbuch unmittelbar von Kant 
beeinflußt worden seien. Besonders habe Zeiller „völlig auf Kants Schultern 
gestanden“. Sogar in seiner Sprache und Darstellung zeigt Zeiller einen 
starken Anklang an den philosophischen Lehrer. Wellspachers Ergebuisse 
bestätigen unsere Erklärung der Savignyschen Besitztheorie und ihres Ur- 
sprunges um so mehr, als Zeiller und Savigny Zeitgenossen waren. 

551) Siehe auch Gierke: Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes, S. 33 ff. 
und Deutsches Privatrecht, S. 260 .;, Endemann: Lehrbuch des bürger- 
lichen Rechtes, Aufl.8, 9, Bd.2, 8. 226. 

552) Uns scheint deshalb die von Endemann gewählte Bezeichnung 
„Verkehruntauglichkeit der Sache“ der deutschen Auffassung nicht zu ent- 
sprechen; a.3.0. Bd.2, S.249 und 253 ff. Verkehruntauglichkeit bedeutet 
einen absoluten Mangel. 

553) Bürgerliches Gesetzbuch, 88 1006, 1007, Protokolle, Bd. 3, 8. 383; 
Gierke: Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes, S. 46 ff.; Deutsches Privat- 
recht, Bd.2, S.261 ff., Endemann, a.a.O. Bd.2, S. 247 ff. 

554) Bürgerliches Gesetzbuch, 8100611. Die Vermutung ist keine Fiktion. 

555) Die Bedeutung des Fahrnisbesitzes, S. 63 ff. 

556) Den Zusammenhang des Hand wahre Hand mit unserer Publi- 
zität des Besitzes hat schon Endemann berücksichtigt, a. a. O. Bd. 2,8. 224 ff. 

557) Das bürgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, Aufl. 3, 
S. 124 ff. 

558) Die Philosophie im Privatrecht, Bd.1, S. 196 ft. 
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